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RÉSUMÉ DES RECOMMANDATIONS
Conserver la terminologie de la garde et du droit de visite: 

1- Les expressions de « garde » et de « droit de visite » devraient être maintenues dans la Loi sur le divorce, et les paragraphes 16(1) à 16(7) de la Loi sur le divorce actuelle devraient demeurer inchangés. Les autres paragraphes –16(8), (9) et (10) – devraient être abrogés, puisque la liste des critères relatifs au meilleur intérêt de l’enfant, proposée dans le nouvel article 16.2, couvre les mêmes questions. 

Par contre, si le Comité décide d’abandonner la terminologie de la garde et du droit de visite pour la remplacer par le concept de responsabilité parentale, 

· les responsabilités de pourvoi de soins et celles de prises de décisions devraient être liées pour empêcher tout abus de pouvoir par des pères qui conserveraient un contrôle rigide sur les décisions tout en laissant aux femmes l’ensemble des responsabilités concrètes de soins aux enfants; 

· la Loi devrait être plus précise quant au lieu de résidence de l’enfant;

· la Loi devrait déterminer les modalités d’ordonnance et d’attribution du « temps parental supervisé »;

· des dispositions particulières devraient être ajoutées pour que le partage des responsabilités décisionnelles ne compromette pas le droit à la sécurité des femmes victimes de violence; 

· le projet de loi devrait éliminer les incohérences entre les Lignes directrices sur les pensions alimentaires pour enfants et la Loi sur le divorce telle qu’elle sera amendée; 
· des dispositions devraient être établies pour mieux protéger les enfants contre les enlèvements internationaux.

Améliorer le critère du meilleur intérêt de l’enfant: 

2- L’article 16.2 de la Loi sur le divorce devrait spécifier que la sécurité  de l’enfant ainsi que celle de la principale pourvoyeuse de soin  est le critère prépondérant pour déterminer le meilleur intérêt de l’enfant. 

3- Les circonstances dans lesquelles il est contre-indiqué d’ordonner un partage du temps parental et/ou des prises de décisions doivent être définies, et une présomption contre l’attribution de temps parental et de responsabilités décisionnelles à l’agresseur dans les cas de violence familiale doit être ajoutée à l’alinéa 16.2(1)d).

4- La définition de la violence familiale inscrite au paragraphe 16.2(3) devrait être élargie pour mentionner expressément la violence conjugale et pour inclure les agressions sexuelles et la violence psychologique, lorsqu’il s’agit de comportements répétitifs visant à contrôler la victime en l’humiliant, la terrorisant ou l’isolant.

5- Les dispositions sur la violence familiale devraient également identifier les facteurs de risque dont  le tribunal doit tenir compte déterminer si la sécurité d’un enfant est menacée, tel que recommandé par le B.C. Institute Against Family Violence. De plus, dans les cas de violence familiale, on doit prévoir des rencontres ou des visites supervisées, et les tribunaux doivent s’assurer que le meilleur intérêt de l’enfant est bel et bien protégé pendant toute période de contact supervisé. Les services doivent être accessibles, sécuritaires et dispensés par un personnel qui possède une expertise en matière de violence faite aux enfants et aux femmes. Ces services doivent être adaptés à la diversité raciale, culturelle et linguistique de toutes les familles du Canada.

6- L’alinéa 16.2(2)e) du projet de loi doit être amendé pour inclure la race et l’origine ethnique dans la liste des facteurs dont on doit prendre en considération lors de la détermination du meilleur intérêt de l’enfant. 

7- La question du patrimoine autochtone devrait faire l’objet d’un paragraphe distinct, et tenir compte du délicat équilibre entre le respect des droits collectifs des Peuples autochtones, les droits à l’égalité des femmes autochtones, et les intérêts de l’enfant particulier qui est touché par une décision. 

8- La Loi sur le divorce doit comprendre une disposition qui favorisera une interprétation égalitaire de la culture, de la race et de l’origine ethnique. Cette interprétation doit pouvoir s’adapter aux différents contextes dans différentes familles et communautés, et elle doit tenir compte de l’intersection entre les enjeux reliés aux sexe et à la classe. 

Ajouter un préambule à la Loi sur le divorce
9- On doit ajouter un préambule à la Loi sur le divorce qui reconnaisse l’inégalité historique et persistante des femmes, la charge disproportionnée pour les soins aux enfants qui leur incombe encore  dans plusieurs sinon la plupart des familles, ainsi que la nature différenciée selon les sexes du pouvoir, du contrôle et de la violence. Le préambule doit reconnaître la persistance des manifestations et des expériences du racisme et ses effets négatifs sur les collectivités racialisées et les Peuples autochtones, de même que l’existence de la discrimination fondée sur l’orientation sexuelle, le handicap et la classe sociale. Il doit reconnaître et promouvoir tous les droits humains des femmes tels que protégés par les articles 7, 15 et 28 de la Charte canadienne des droits et libertés, de même que par des instruments internationaux comme la Déclaration sur l’élimination de la violence contre les femmes, la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes, la Convention sur l’élimination de la discrimination raciale et le Programme d’action de Beijing. Le préambule devrait proposer un cadre d’interprétation de la Loi sur le divorce axé sur les droits à l’égalité. Il devrait notamment comprendre une prohibition de toute discrimination fondée sur le sexe, la classe ou la condition socio-économique, l’ascendance autochtone, l’origine raciale ou ethnique, la capacité fonctionnelle ou l’orientation sexuelle.

10- La Loi sur le divorce doit aussi  comprendre une disposition expresse exigeant la remise au Parlement d’un rapport annuel sur l’application de la Loi sur le divorce. Cette disposition enjoindrait expressément le ministère de la Justice d’effectuer une analyse différenciée selon les sexes des incidences de la Loi sur les femmes et sur les enfants.

Assurer l’accès des femmes à la justice

11- La médiation ne doit jamais être obligatoire. Un système de sélection doit être mis en place pour détecter les situations de violence ou pour vérifier tout soupçon quant à la sécurité ou à la santé affective, psychologique ou physique des parties. Lorsqu'une femme fait état de problèmes de violence et de contrôle déjà vécus dans la relation, on ne doit pas attendre d’elle qu’elle amorce ou poursuive une démarche de médiation. La médiation ne doit pas être recommandée comme forme d'intervention thérapeutique dans ce qu'on appelle des litiges de droit familial « très conflictuels ». L'utilisation de toute forme de résolution extrajudiciaire de différends ne doit jamais être une condition d’accès au tribunal de la famille, ni une exigence pour obtenir de l'aide juridique ou tout service communautaire de soutien associé aux problèmes de droit de la famille.

12- Les services d’aide juridique doivent être considérés comme un droit et mis à la portée de toutes les femmes qui les demandent. Les responsables des services d’aide juridique doivent veiller à supprimer tout obstacle à leur accessibilité, par exemple, l’analphabétisme, ainsi que toute entrave imposée aux femmes ayant une incapacité fonctionnelle. Des services en français et des services d’interprétation linguistique doivent être offerts au besoin. Le gouvernement fédéral doit fournir aux provinces et aux territoires un financement de l’aide juridique en matière de droit de la famille et s’assurer que les provinces et territoires utilisent cet argent de façon appropriée.

13- Les avocates et avocats, les juges et l’ensemble des intervenants et des intervenantes judiciaires du tribunal de la famille doivent recevoir d’office une formation portant sur la Loi sur le divorce amendée. Cette formation doit également porter sur les réalités et la dynamique de la pauvreté des femmes, de la violence faite aux femmes, du racisme, de l’homophobie et de la discrimination envers les personnes vivant avec une incapacité fonctionnelle, et sur les répercussions spécifiques que ces facteurs peuvent avoir sur les femmes, notamment lors de procédures prolongées devant le tribunal de la famille. 

Introduction et vue d’ensemble

1-
La Loi sur le divorce est insatisfaisante à plusieurs égards et elle pose de graves difficultés aux femmes qui sont victimes de violence conjugale. L’absence de critères précis dans l’évaluation du meilleur intérêt de l’enfant rend les femmes et les enfants vulnérables au mauvais exercice du pouvoir discrétionnaire des juges. Le  principe du « maximum de contacts », énoncé à l’article 16 de la Loi, est souvent utilisé pour justifier un contact soutenu entre le père et les enfants, même dans des situations de violence conjugale ou de violence sexuelle à l’égard des enfants. Dans la loi actuelle, il n’existe aucune disposition qui fasse explicitement référence à la violence faite aux femmes et aux enfants ou qui reconnaisse simplement qu’il s’agit d’une réalité pour de nombreuses familles. L’interdiction de considérer la conduite antérieure d’un parentest préoccupante, étant donné que les tribunaux semblent souvent ignorer les effets de la violence contre les mères sur les enfants qui en sont témoins. En plus de ces problèmes inhérents à la loi actuelle, il existe de nombreux problèmes opérationnels, dont l’insuffisance de l’aide juridique, la règle des quarante pour cent intégrée aux Lignes directrices fédérales sur les pensions alimentaires pour enfants et la multiplication de systèmes privatisés de résolution des différends, comme la médiation.

2- 
Depuis 1997, on assiste à une série d’initiatives fédérales en vue de réformer le droit de la famille. En 2001, le Comité fédéral-provincial-territorial sur le droit de la famille a mené une consultation nationale sur les différentes options de réforme de la Loi sur la divorce, relativement à la garde des enfants; il a  publié son rapport final en novembre 2002. Le Comité a présenté bon nombre de recommandations constructives, dont la reconnaissance de la violence intrafamiliale comme facteur à prendre en compte dans la détermination de l’intérêt de l’enfant. Le Comité a aussi recommandé d’éliminer le principe du maximum de contacts et de ne pas inclure de présomption de garde partagée dans la Loi sur le divorce. Cependant, le Comité n’a pas reconnu la spécificité de la violence contre les femmes dans la famille, et il a négligé de souligner l’importance de financer adéquatement les différents régimes d’aide juridique. De plus, il a recommandé le recours à des systèmes de résolution extrajudiciaire des conflits sans énoncer clairement les limites de ces systèmes dans les situations de déséquilibre de pouvoir, tels que ceux que crée la violence faite aux femmes.

3- 
Les dispositions concernant l’exercice des rôles et des responsabilités parentales dans la Loi sur le divorce sont donc insuffisantes, et elles ne tiennent pas compte de la violence conjugale. La Loi doit être amendée afin de reconnaître explicitement la réalité de la violence faite aux femmes et aux enfants à l’intérieur de la famille et énoncer des dispositions pour y remédier. Une telle reconnaissance ne nuira pas aux nombreuses familles qui ne vivent pas de violence, et elle contribuera à renforcer les droits des personnes les plus vulnérables dans la famille et à assurer un traitement juste et équitable pour tous les membres de la société.

4- 
Le projet de loi C-22, intitulé  Loi modifiant la Loi sur le divorce, a été déposé par le ministre de la Justice le 10 décembre 2002. Ce projet de loi introduira des changements très importants dans notre droit de la famille. En effet, le gouvernement veut éliminer les concepts de « garde » et de « droit de visite » pour les remplacer par les notions de « responsabilité parentale », « temps parental » et « ordonnances parentales ». De plus, le projet de loi propose une définition exhaustive du critère du « meilleur intérêt de l’enfant ». Cette définition tient compte des besoins de continuité de l’enfant et de l’historique des soins apportés, de son besoin de sécurité, des antécédents de violence familiale et de toute condamnation criminelle pertinente, ainsi que de l’éducation et du patrimoine culturel, linguistique, religieux et spirituel de l’enfant, y compris ses racines autochtones. Bien que le projet de loi fasse directement référence à la violence familiale et à la nécessité d’assurer la sécurité de l’enfant et des autres membres de la famille, ces références sont complètement neutres à l’égard du genre et ne nomment pas expressément la violence faite aux femmes, ni les droits des femmes à l’égalité dans le droit de la famille. L’ensemble de la stratégie fédérale, dans laquelle s’inscrit le projet de loi C‑22, manifeste un parti pris marqué en faveur de la médiation. Elle ne prévoit aucun engagement d’augmenter les crédits fédéraux consentis pour l’aide juridique dans les causes de droit familial. Cela pose de graves problèmes en ce qui concerne l’accès des femmes à l’appareil de justice. 

5- 
Modifier la terminologie de la garde et du droit de visite ne résoudra pas les problèmes qui ont été signalés dans l’application de la Loi sur le divorce actuelle. Au contraire, le modèle proposé de « responsabilité parentale » ne manquera pas de générer une foule de nouveaux problèmes : une augmentation des litiges afin de définir les paramètres de « temps parental », de l’exercice des responsabilités parentales et du partage des responsabilités parentales; d’autres qui porteront sur la détermination du lieu de résidence de l’enfant, celui des deux parents qui devra verser une pension alimentaire et sur les modalités d’application de la Convention sur les aspects civils de l’enlèvement international d’enfants (Convention de la Haye). C’est pourquoi nous recommandons le maintien de la terminologie de « garde » et de « droit de visite ». Toutefois, nous sommes favorables à l’inclusion dan la Loi sur le divorce des facteurs à prendre en compte dans la détermination du meilleur intérêt de l’enfant et nous recommandons des améliorations précises aux critères proposés. Nous recommandons que le projet de loi soit amendé pour mieux tenir compte de la violence faite aux femmes à l’intérieur de la famille, et pour que la race et l’origine ethnique soient ajoutées à la religion et au patrimoine autochtone comme facteurs pertinents. Par ailleurs, il importe d’inclure dans la Loi un préambule ou une disposition d’application qui fournisse aux parents, aux avocates, aux avocats et aux juges un cadre d’interprétation les encourageant à tenir compte du désavantage persistant des femmes, des collectivités racialisées et des autres groupes historiquement désavantagés, de même qu’à faire appel aux dispositions sur l’égalité de la Charte canadienne des droits et libertés et des autres instruments internationaux des droits de la personne dans leur interprétation de la Loi sur le divorce. Enfin, nous recommandons au gouvernement fédéral d’adopter des politiques visant à assurer l’accès des femmes à la justice; notamment, que les femmes aient accès à l’aide juridique, que la médiation ne soit jamais obligatoire, que les avocates, les avocats et les juges reçoivent une formation appropriée, que l’on instaure des tribunaux unifiés de la famille et des processus accélérés pour les causes de violence et que l’on finance adéquatement ces services juridiques. 

Partie 1: Conserver la terminologie de la garde et du droit de visite: le modèle de responsabilité parentale ferait plus de mal que de bien

- L’abolition des notions de garde et de droit de visite 

6-
Le projet de loi C-22 élimine complètement toute référence aux expressions « garde » et  « droit de visite ». Il propose donc de transformer de fond en comble la façon dont nous concevons les rôles parentaux après le divorce. L’abandon des expressions familières de garde et de droit de visite va susciter de la confusion et accroître le nombre de litiges alors que les tribunaux s’efforceront de définir précisément ce qu’entend le législateur par la notion de « responsabilité parentale ». C’est ce qui est arrivé en Angleterre où se sont multipliés les litiges pour tenter de déterminer l’étendue et le contenu de la notion de responsabilité parentale.
 En contrepartie, les notions de garde et de droit de visite sont claires et bien définies. Tous les intervenants du milieu juridique, les juges, les professionnels et les parents eux-mêmes comprennent bien la nature de ces expressions. En fait, en Australie, où l’on a adopté un régime de responsabilité parentale, beaucoup de gens continuent à utiliser les termes de « garde » et de « droit de visite ».

- Un changement de loi ne suffit pas à transformer les habitudes parentales

7- 
En principe, la notion d’une responsabilité continue des deux parents à l’égard de leurs enfants est sans conteste excellente. Un projet de loi qui privilégierait les besoins des enfants et inciterait les pères à s’engager de façon plus responsable devrait représenter un pas en avant. Malheureusement, comme l’indique la recherche en sciences sociales,
 trop de pères continuent de croire que c’est aux femmes que revient la principale responsabilité des soins que requièrent les enfants, et ce sont encore les femmes qui assument, dans la majorité des cas, la presque totalité des travaux ménagers. Ce sont elles qui dispensent la très grande partie des soins quotidiens aux enfants, qui modifient leur horaire de travail en fonction des besoins de leurs enfants et qui s’absentent de leur emploi pour prendre soin des enfants malades.
 En fait, plusieurs femmes doivent maintenant, de surcroît, s’assurer que leurs enfants ont ce dont ils ont besoin (des vêtements en quantité suffisante, des jouets, des livres et même de la nourriture) lorsqu’ils sont chez leur père. 

8- Ces différentes pratiques parentales sont profondément enracinées et on les retrouvent  aussi bien pendant le mariage qu’après le divorce.  De fait, des études effectuées pour le compte du ministère de la Justice indiquent que même après avoir obtenu  la garde partagée, la majorité des pères concernés ne partagent pas de manière équitable les responsabilités parentales : ce sont les mères qui finissent souvent par prodiguer la majorité des soins.
 Est-ce que le fait de remplacer les notions de garde et droit de visite par le concept de responsabilité parentale contribuera à transformer ces pratiques parentales traditionnelles ? Ce n’est certainement pas ce qu’on a constaté dans les pays qui ont adopté des régimes fondés sur la notion de responsabilité parentale. Des études indiquent que l’introduction du concept de responsabilité parentale en Angleterre, en Australie et dans plusieurs États américains a eu très peu d’influence réelle sur les habitudes parentales établies.
 Une loi qui créerait l’illusion d’un partage équitable des responsabilités parentales et qui transformerait l'autorité parentale en ce sens, sans arriver à modifier les pratiques parentales, ferait plus de mal que de bien. 

Le refus de visite: un faux problème
9- 
Les groupes partisans des droits des pères ont préconisé l’adoption  d’amendements à la Loi sur le divorce pour protéger les pères contre des refus de visite injustifiés. Toutefois, d’autres études effectuées pour le compte du ministère de la Justice indiquent qu’en réalité « l’omission d’exercer le droit de visite semble beaucoup plus courante que le refus de visite ou le refus de visite injustifié ».
 Une de ces études montre même que, suite au divorce, la majorité des pères ne respectent pas leurs engagements de visite des enfants.
 La plupart des mères accueilleraient avec enthousiasme un engagement parental accru des pères après le divorce, à la condition que cela ne compromette pas le bien-être ou la sécurité de leurs enfants.
 Lorsque des mères s’interposent réellement aux visites, c’est habituellement parce qu’elles sont inquiètes au sujet de la sécurité et du bien-être des enfants. Le cas de Lisa Dillman en est un exemple.
 D’ailleurs, tant le droit de la famille que le droit criminel prévoient différents recours lorsqu’un parent refuse sans motif raisonnable de permettre à l’autre parent d’exercer ses droits de visite. 

- Le temps parental: une notion vague
10- 
Le concept de temps parental est entièrement nouveau, non seulement dans le droit canadien de la famille, mais aussi en common law. En fait, aucun des pays  ayant adopté un modèle de responsabilités parentales n’a privilégié la notion de « temps parental ». La plupart font référence au « parent avec lequel l’enfant réside » (residential parent) et au « parent de contact » (contact parent). Cependant, le projet de loi C‑22 ne dit rien concernant la résidence de l’enfant. Il s’agit d’un grave problème, puisque que l’endroit où un enfant prendra ses repas, fera ses devoirs, prendra son bain et dormira le soir sont les questions les plus fondamentales et elles ne trouveront pas de réponses claires dans le projet de loi C-22. Les deux parents devront-ils offrir à l’enfant une résidence entièrement équipée? Tous les enfants du divorce auront-ils maintenant deux logis… ou deviendront-ils effectivement « sans logis »? Ou alors, est-ce que le projet de loi tient simplement pour acquis que la mère sera toujours là pour fournir à l’enfant des vêtements, de la nourriture et un abri? Si un changement de terminologie doit être envisagé, pourquoi le ministère de la Justice n’a-t-il pas adopté les expressions en usage dans d’autres juridictions  telles que « résidence » et « contact »?  Toutefois, il importe de remarquer que, même dans ces juridictions, les réformes ont entraîné une hausse du nombre de litiges, y compris ceux faisant suite à des ordonnances de contact.

11- 
Cette nouvelle terminologie est également préoccupante en ce qui concerne l’exécution des ententes et des ordonnances parentales. Qu’arrivera-t-il lorsqu’un parent ne ramène pas l’enfant à l’autre, ou qu’il ne s’assure pas que l’enfant prend ses médicaments? Comment l’autre parent pourra-t-il intervenir pour protéger l’intérêt de l’enfant? Il est parfois nécessaire d’avoir recours à la police en cas de violation d’une ordonnance. Dans de telles circonstances, on voit déjà les policiers hésiter  à faire respecter ces ordonnances, sous prétexte qu’elles sont imprécises ou que cela ne relève pas d’eux. La nouvelle terminologie rendra encore plus difficile l’exécution des ordonnances.
12- 
Les dispositions actuelles de garde et d’accès prévoient des « visites supervisées » lorsqu’un parent a agressé un enfant ou qu’il est susceptible de le faire. Le nouveau concept de temps parental prévoira-t-il une « fonction parentale supervisée » et si oui, comment y arriverait-t-on? Le parent en cause continuera-t-il à bénéficier de la présomption proposée au paragraphe 16(8), selon laquelle la personne à qui est attribué du temps parental exerce exclusivement, durant ce temps, la responsabilité des décisions quotidiennes à l'égard de l'enfant?

 -La difficulté de définir la responsabilité parentale
13- 
Alors qu’on s’apprête à remplacer les termes de garde et de droit de visite par le concept de « responsabilité parentale », ce concept fondamental n’est pas défini dans le projet de loi C‑22. La difficulté de définir la responsabilité parentale tient au fait que la majorité du travail réel correspondant aux bons soins parentaux demeure invisible. Puisque la principale dispensatrice de soins est généralement une femme, le travail de maternage est tenu pour acquis et n’est remarqué qu’en son absence… ou lorsqu’il est effectué par un homme! C’est dire que l’exercice adéquat des responsabilités parentales par les hommes et les femmes demeure défini par des attentes et des normes sexistes. Un simple changement de terminologie dans la Loi, sans une transformation de l’éducation que reçoivent les hommes concernant les responsabilités parentales, de la culture dans le milieux de travail et des coûts associés à  la garde et l’éducation des enfants, ne permettra pas de s’assurer que les deux parents assument  leur part des responsabilités parentales.
 Il est également à craindre que l’évaluation des responsabilités parentales exercées par chaque parent soit ramenée à une attestation de la « capacité parentale », provoquant une dévaluation des normes parentales qui nuira à l’intérêt de l’enfant. Ce test en viendrait à se résumer à la question suivante : «  le parent est-il capable de  s’occuper de l’enfant? » au lieu de « est-il dans le meilleur intérêt de l’enfant d’être confié à la garde de ce parent? »

14- 
En contrepartie, la notion de responsabilité parentale et la question de savoir qu’est-ce qui constitue des soins parentaux de qualité se prête à bien des interprétations, qui peuvent être influencées par des préjugés basés sur la race, la classe, l’orientation sexuelle et le handicap. Par exemple, certains juges peuvent présumer qu’il est dans le meilleur intérêt de l’enfant d’habiter avec le parent le plus riche, ou avec un parent hétérosexuel; d’autres peuvent croire qu’une mère ayant une incapacité fonctionnelle ne peut s’occuper de son enfant de manière appropriée. Même si la définition du critère du meilleur intérêt de l’enfant et l’ajout d’un préambule introduisant un cadre interprétatif égalitaire aideraient  à délimiter les paramètres d’une responsabilité parentale adéquate, cette notion se prête mal à une définition précise. Le remplacement des notions de garde et de droit de visite par celle de responsabilité parentale va susciter confusion et incertitude et ne fera rien pour aider les familles à résoudre des différends épineux. 

- Une notion confuse des responsabilités décisionnelles parentales 
15- 
Le projet de loi C‑22 introduit une distinction entre la responsabilité des soins de première ligne à l’enfant et la responsabilité des décisions concernant l’enfant. Ces responsabilités décisionnelles sont réparties en trois catégories au nouveau paragraphe 16(5): la responsabilité des décisions importantes concernant les soins de santé, l'éducation et l'éducation religieuse de l'enfant; la responsabilité des décisions concernant un aspect particulier de la vie de l'enfant; et la responsabilité de toutes autres décisions concernant l'enfant. Dans le modèle proposé, rien n’empêcherait un scénario où la mère aurait 80 p. 100 du temps parental (et des responsabilités correspondantes) mais où le père disposerait de responsabilités décisionnelles égales. Obliger la principale pourvoyeuse de soins à consulter son ex-époux  pour chaque décision devant être prise au sujet de l’enfant  serait malaisé, frustrant et contre-productif pour toutes les parties en cause, y compris les enfants. De plus, une telle exigence contrevient à l’idée que se font la plupart des gens d’une séparation. Lorsque deux personnes se sont séparé ou qu’elles ont divorcé, ne serait-ce que parce que leurs vies ont pris des directions différentes, il est inhabituel qu’elles puissent collaborer et coopérer étroitement pendant plusieurs années. Or, c’est précisément ce qu’exige le modèle de partage des responsabilités parentales. Et lorsque le divorce fait suite à une relation marquée par la violence, c’est non seulement inhabituel mais dangereux.  

16- 
De plus, cette situation provoquerait beaucoup de confusion et de chevauchement entre les domaines de responsabilité décisionnelle mentionnés à l’alinéa 16(5)d), portant sur les décisions au sujet de l’enfant « pour lesquelles la responsabilité n’a pas été attribuée en vertu des alinéas 16(5)b) et c) »
 et la responsabilité décisionnelle quotidienne dévolue au parent à qui est attribué du temps parental. Une fois encore, on risque d’assister à une multiplication des litiges visant à délimiter ces différents types de décisions. 

Une présomption de fait en faveur de la garde partagée ? 
17-
Même si le modèle de responsabilité parentale semble neutre et ne crée pas de présomption explicite en faveur de la garde conjointe ou de la garde partagée,  il est à craindre que les juges, avocates et avocats et autres professionnels du droit de la famille adopteront dans les faits une  une présomption  en faveur du partage égal du temps parental et de l'autorité décisionnelle. En effet, des études démontrent que la garde conjointe et la garde partagée  s’imposent déjà comme les nouveaux modèles de parentalité  après le divorce: Statistique Canada indique que 37 pour cent de l’ensemble des ordonnances judiciaires récentes portant sur la garde et les droits d’accès stipulent la garde conjointe des enfants.
 Ce chiffre peut refléter soit les pressions que subissent aujourd’hui les mères dans le contexte des services de médiation, soit celui de l’impact de la règle des 40 p. 100 dans les Lignes directrices sur les pensions alimentaires pour enfants, soit encore  l’accueil favorable accordé par certains juges et médiateurs aux recommandations en faveur de la garde partagée  inscrites dans le Rapport du Comité mixte spécial sur la garde et le droit de visite des enfants. 

18-
Le modèle présenté dans le projet de loi C‑22 pourrait être interprété comme établissant, dès la séparation des époux,  à une présomption par défaut de responsabilité parentale conjointe jusqu’à ce qu’une ordonnance parentale particulière n’impose une autre formule. Selon une spécialiste, avec ce modèle « la responsabilité parentale serait conjointement assumée par les parents jusqu’à ce qu’une ordonnance ou une entente prévoie le contraire ».
 En Australie, en Angleterre et dans plusieurs États américains ayant adopté  un modèle de responsabilités parentales, des recherches récentes indiquent que les juges, les avocates et avocats et d’autres professionnels du droit de la famille se sont graduellement ralliés  à une présomption favorable au partage des responsabilités parentales.

- La garde partagée obligatoire  serait une erreur

19- 
Si le partage des responsabilités parentales peut être une bonne solution pour les parents capables de coopérer, également disposés à consacrer leur énergie  aux soins à l’enfant, ce n’est vraiment pas une formule appropriée dans les situations d’abus de pouvoir ou de violence.
20-
Considérant que ce sont les mères qui, la plupart du temps,  dispensent la majorité des soins, une présomption stipulant un partage égal des soins aux enfants après le divorce provoquerait un changement important dans les habitudes de vie de nombreux enfants. À moins qu’il n’y ait des raisons importantes pour justifier un tel changement,  les dispositions législatives touchant la garde et l’accès des enfants doivent demeurer  centrées sur le meilleur  intérêt des enfants et tendre à préserver la stabilité et la continuité dans leur vie quotidienne. 

- Le risque de rendre les femmes plus vulnérables au contrôle et à la violence

21-
 Mal interprétées, les dispositions proposées en matière d’autorité décisionnelle relative aux enfants pourraient conduire à des situations où, même divorcées, des femmes retomberaient sous la coupe de l’autorité et du contrôle de leur ex-mari. Pour les conjoints violents, l’autorité décisionnelle fournit souvent une justification au maintien de leur contrôle : ils empêchent ainsi leurs ex-conjointes de devenir autonomes et s’assurent qu’elles demeurent liées à eux. Les décisions prises par une personne motivée par le pouvoir et le contrôle plutôt que par un réel souci des enfants risquent de refléter plus l’intérêt du décideur que celui des enfants. En tout cas, elles ne refléteront certainement pas les préoccupations de la mère et pourraient compromettre sa sécurité et celle de ses enfants. 

22- 
Bien que les critères proposés pour la définition du « meilleur  intérêt  de l’enfant » enjoignent les juges à tenir compte de la sécurité de l’enfant et des « autres membres de la famille » lorsqu’ils ou elles rendent une ordonnance parentale, ces mesures sont insuffisantes. Des dispositions particulières doivent être prises pour encourager les juges à éviter de compromettre le droit à la sécurité des femmes et des enfants violentés par le biais d’un partage du temps parental, de responsabilités décisionnelles ou par l’adoption de quelque autre mode de prise de décisions. 

- Les répercussions sur le paiement des pensions alimentaires pour enfants

23- 
Les Lignes directrices sur les pensions alimentaires pour enfants ont pour base les concepts de « garde » et de « droit de visite ». De fait, le calcul des ordonnances de pension alimentaire pour enfants se base sur le revenu du parent « non gardien » (sauf au Québec où d’autres règles s’appliquent). Si les notions  de garde et de droit de visite sont abandonnées, l’application des lignes directrices soulèvera encore plus d’incertitudes. De fait, la notion proposée de « temps parental » pourra rendre difficile l’identification de celle des deux parties qui est la principale pourvoyeuse de  des soins à l’enfant, et par le fait même celle chez qui l’enfant réside généralement. Il est certain qu’on verra les litiges se multiplier à ce chapitre si le projet de loi est adopté tel quel. En effet, dans sa formulation actuelle, le projet de loi permettrait que le calcul de la pension alimentaire soit refait, « sur demande des époux ou de l’un d’eux », sous prétexte de nouveaux renseignements sur leurs revenus. De plus, le projet de loi permettrait à un ex-époux qui habite dans une autre province d’intenter une action visant à faire modifier, annuler ou suspendre des ordonnances de pension alimentaire sans préavis à son ex-conjointe. En d’autres mots, avec les changements proposés dans le projet de loi C‑22, les mères devront faire face à plus– et non moins – de procédures judiciaires, et ce dans un contexte où les services d’aide juridique et de représentation ont déjà subi des coupes importantes dans plusieurs provinces. 

- L’affaiblissement des dispositions concernant l’enlèvement international d’enfants
24- 
Une autre complication prévisible liée à l’abandon des concepts de garde et de droit de visite sera la difficulté de recourir aux traités internationaux, qui utilisent encore ces expressions. C’est notamment le cas de la Convention sur les aspects civils de l’enlèvement international d’enfants (Convention de La Haye), où l’on parle de droit de garde et de droit de visite mais non de « temps parental ». Aux termes du projet de loi C‑22, un juge « peut » rendre une ordonnance parentale dans laquelle il stipule lequel des parents est réputé avoir un droit de « garde » aux fins de l’application de la Convention de La Haye. Par contre, le projet de loi prévoit que, si le tribunal demeure silencieux sur cette question, « est réputée avoir un tel droit de garde toute personne à qui est attribué du temps parental » (alinéa 22.1(2)). Cette disposition signifie qu’à moins d’une mention expresse indiquant quel parent possède le « droit de garde » aux fins d’application de la Convention de La Haye, les deux parents seront réputés être en situation de garde conjointe dès qu’on leur accorde le moindrement de « temps parental » auprès de l’enfant. Cette disposition rendrait certainement plus difficile le contrôle des enlèvements internationaux. Étant donné que les enlèvements internationaux touchent surtout les femmes immigrantes (quoique pas exclusivement), cette disposition pourrait aggraver le désavantage qu’elles vivent déjà en tant qu’immigrantes et  femmes de couleur au regard de la loi et de la société en général.
Recommandations: 

Les expressions de « garde » et de « droit de visite » devraient être maintenues dans la Loi sur le divorce, et les paragraphes 16(1) à 16(7) de la Loi sur le divorce actuelle devraient demeurer inchangés. Les autres paragraphes –16(8), (9) et (10) – devraient être abrogés, puisque la liste des critères relatifs au meilleur intérêt de l’enfant, proposée dans le nouvel article 16.2, couvre les mêmes questions. 

Par contre, si le Comité décide d’abandonner la terminologie de la garde et du droit de visite pour la remplacer par le concept de responsabilité parentale, 

· les responsabilités de pourvoi de soins et celles de prises de décisions devraient être liées pour empêcher tout abus de pouvoir par des pères qui conserveraient un contrôle rigide sur les décisions tout en laissant aux femmes l’ensemble des responsabilités concrètes de soins aux enfants; 

· la Loi devrait être plus précise quant au lieu de résidence de l’enfant;

· la Loi devrait déterminer les modalités d’ordonnance et d’attribution du « temps parental supervisé »;

· des dispositions particulières devraient être ajoutées pour que le partage des responsabilités décisionnelles ne compromette pas le droit à la sécurité des femmes victimes de violence; 

· le projet de loi devrait éliminer les incohérences entre les Lignes directrices sur les pensions alimentaires pour enfants et la Loi sur le divorce telle qu’elle sera amendée; 
· des dispositions devraient être établies pour mieux protéger les enfants contre les enlèvements internationaux.

Partie 2. Améliorer la définition du critère du  « meilleur intérêt de l’enfant »

25- 
 Nous soutenons l’introduction dans le projet de loi de critères visant à assister les juges et autres intervenants à mieux prendre en compte le meilleur intérêt de l’enfant. L’existence de critères peut réduire la confusion et aider les différents intervenants judiciaires de même que les parents eux-mêmes à prendre en compte les facteurs appropriés dans la détermination des droits de garde et de visite. 

- L’abolition de la présomption du maximum de contacts

26-
Ce projet de loi abolirait la règle du maximum de contacts inscrite au paragraphe 16(10) de la loi actuelle, et ceci représente un changement très important. Plusieurs spécialistes ont noté les graves problèmes découlant de cette présomption; l’exemple le plus frappant est sans doute la cause de Lisa Dillman.
 Même si l’alinéa 16.2(2)b) proposé continuerait à enjoindre les juges de prendre en compte « les bienfaits pour l’enfant de l’établissement et du maintien de rapports solides avec chaque époux », nous espérons que les tribunaux n’interpréteront pas cette disposition pour ordonner le maintien de contacts entre des enfants et des pères violents, comme le permettait le paragraphe 16(10). 

- L’historique des soins prodigués à l’enfant

27- 
Ce facteur est de la plus haute importance et nous sommes heureuse qu’il a été spécifiquement inclus dans la liste de facteurs dont on doit tenir compte dans l’évaluation du meilleur intérêt de l’enfant (à l’alinéa 16.2(c)) . Ajouter au chambardement provoqué par le divorce de leurs parents  un changement marqué dans la routine des enfants, ou le remplacement de la personne qui prend habituellement soin d’eux n’est définitivement pas dans leur meilleur intérêt, sauf dans des circonstances ou leur sécurité ou leur bien-être l’exigent. Les enfants devraient pouvoir compter sur le maintien des habitudes et des pratiques  qui avaient cours avant la séparation. Les juges doivent pouvoir  émettre des ordonnances parentales qui répondent aux besoins et aux arrangements parentaux qui prévalaient dans chaque famille  sans l’entrave de présomptions. En général, le parent qui dispensait la plupart des soins avant la rupture devrait continuer à le faire après la rupture. L’American Law Institute a récemment endossé ce principe en adoptant une « règle d’approximation », où les fonctions parentales assignées après le divorce sont déterminées sur la base du temps que passait l’enfant, avant le divorce, à recevoir des soins de chacun des parents.
 Ce principe reconnaît et respecte véritablement les besoins des enfants. 

- La violence familiale

28-
La violence infligée aux femmes a de graves conséquences pour les enfants qui y sont exposés. Le comportement et les attitudes d’un homme violent peuvent avoir un effet destructeur, profond et durable sur l’enfant, qui se poursuivra lors de contacts post-séparation.
 On doit aussi tenir compte de l’impact sur la sécurité de l’enfant, d’une exposition continue de la mère à son agresseur en raison d’une ordonnance parentale . Il est essentiel que ces dynamiques soient considérées au moment de décider des fonctions parentales après une rupture, et il faut que la sécurité du parent et des enfants victimes de violence soit reconnue comme un facteur primordial dans la législation. 

29- 
Le projet de loi C-22 propose d’ajouter la « violence familiale » aux facteurs servant à déterminer le meilleur intérêt de l’enfant (à l’alinéa 16.2(d)). Par contre, la définition proposée ne reconnaît pas bon nombre d'aspects de la violence infligée aux femmes par les conjoints violents. Trop restreinte, la définition ne mentionne que les agressions physiques. Elle ne fait aucune mention d’autres formes d’agression masculine, tout aussi dommageables, comme la violence sexuelle ou psychologique et le harcèlement criminel. Le défaut de prendre en compte l’ensemble des tactiques utilisées pour garder le pouvoir et le contrôle sur les femmes dans un rapport conjugal peut, en bout de ligne, nuire aux mères et aux enfants et compromettre encore plus leur sécurité. 

30-
 De plus, le critère proposé ne reconnaît pas expressément la violence conjugale  comme étant un élément significatif de « violence familiale ». Il faut reconnaître la spécificité de la violence des hommes contre les femmes. Une simple référence générique à la violence « familiale », où l’on ne désigne pas comme telle la violence infligée aux conjointes ou la violence conjugale, nuira à la compréhension de cette manifestation spécifique de l’inégalité historique  des femmes au sein de la famille et de la menace que représente cette inégalité pour l’intérêt des enfants.

31- 
Les dispositions sur la violence familiale devraient aussi nommer les facteurs de risque de violence dont le tribunal doit tenir compte pour déterminer si la sécurité d’un enfant est menacée en présence d’un parent agresseur, tel que recommandé par le B.C. Institute Against Family Violence.
 Nous endossons aussi les recommandations de l’Institute sur la nécessité de préciser les circonstances dans lesquelles le partage du temps parental et/ou de la responsabilité décisionnelle doit être évité, et sur celle d’introduire dans les dispositions de la loi une présomption défavorable à l’attribution de temps parental et de responsabilité décisionnelle dans les cas de violence familiale. Dans ces situations marquées par la violence, on doit prévoir la possibilité de rencontres ou de visites supervisées, et les tribunaux doivent assurer la protection de l’intérêt de l’enfant durant toute période de contact supervisé.

- La race et la culture

32-
 Les manifestations  systémiques de racisme, la pauvreté et l’absence de  services, ainsi que d’autres obstacles sociaux, exacerbent les difficultés rencontrées par de nombreuses  femmes de couleur,  femmes immigrantes et  femmes autochtones dans le contexte du droit de la famille. Les juges, aussi bien que les avocates et les avocats peuvent entretenir des préjugés concernant certaines cultures et religions et au sujet de pratiques parentales « différentes » dans diverses collectivités. De tels préjugés auront des répercussions négatives au moment d’évaluer le meilleur intérêt de l’enfant.
 Des études indiquent que les pratiques  parentales des femmes provenant de collectivités marginalisées seront plus souvent  contestées par les services de protection de l’enfance.
 Il est important que celles et ceux qui prennent les décisions soient encouragés à acquérir une vision positive de ces différences et à respecter et promouvoir toutes les dimensions de la culture et du patrimoine des enfants. Il est également important d’adopter une approche respectueuse de l’identité des enfants d’origine biraciale pour prendre en compte l’évolution et la quête de soi dynamique de l’enfant au regard de son identité, de sa langue et de sa collectivité. La culture doit être située dans ses différents contextes et en tant que concept fluide, dont le sens est parfois contesté par certains membres de la collectivité concernée. 

33-
Le projet de loi C-22 propose de prendre en compte la culture, la religion et le patrimoine autochtone dans la détermination de l’intérêt de l’enfant (à l’alinéa 16.2(e)). Toutefois, la liste d’éléments proposés néglige certaines composantes importantes de la culture des enfants, telles la race et l’origine ethnique. Selon l’African Canadian Legal Clinic,
 l’estime de soi et l’identité d’un enfant peuvent être renforcées par un contact continu avec le parent de la race et de la culture dont il sera présumé faire partie, et ce parent sera peut-être mieux en mesure d’aider l’enfant à acquérir des aptitudes pour affronter la discrimination et le racisme à l’avenir. On pourra également juger nécessaire de protéger un enfant du racisme présent dans la famille d’un des parents et d’encourager l’enfant à combattre sa propre intériorisation du racisme, pour devenir fier de sa couleur . Récemment, dans la cause Van de Perre c. Edwards, la Cour suprême du Canada a reconnu que, même si on doit procéder au cas par cas, « la race peut être un facteur dans l’appréciation de l’intérêt de l’enfant parce qu’elle est liée à sa culture, à son identité et à son bien-être affectif ».
 

34- 
En outre, considérant le passé colonial honteux du Canada et l’influence continue du génocide culturel qui persiste à l’égard des Peuples autochtones, les questions du patrimoine et de l’éducation autochtones devraient figurer dans un paragraphe distinct si on veut tenir compte du délicat équilibre nécessaire au respect des droits collectifs des Peuples autochtones, des droits à l’égalité des femmes autochtones et lu meilleur intérêt de l’enfant touché par la décision. 

35-
Enfin, il est à craindre que ces nouvelles références à la culture, à la race et au patrimoine autochtone soient mal interprétées. La dimension culturelle, par exemple, est souvent invoquée par les hommes agresseurs pour justifier leur comportement d’oppression et de violence à l’endroit des femmes ou pour légitimer la domination des hommes dans la famille.
 D’aucuns diront que, dans leur « culture », les hommes ont automatiquement droit à la garde des enfants ou que les femmes et les filles qui ont des relations extra-conjugales doivent être sévèrement punies. La Loi sur le divorce doit comprendre une disposition qui favorisera une interprétation égalitaire et progressiste de la culture. Cette interprétation devra être dynamique et tenir compte à la fois des contextes particulier et général qui sous-tendent ces expériences dans diverses familles et de l’intersection entre les intérêts de sexe et de classe. 

Recommandations:
L’article 16.2 de la Loi sur le divorce devrait spécifier que la sécurité  de l’enfant ainsi que celle de la principale pourvoyeuse de soin  est le critère prépondérant pour déterminer le meilleur intérêt de l’enfant. 

 Les circonstances dans lesquelles il est contre-indiqué d’ordonner un partage du temps parental et/ou des prises de décisions doivent être définies, et une présomption contre l’attribution de temps parental et de responsabilités décisionnelles à l’agresseur dans les cas de violence familiale doit être ajoutée à l’alinéa 16.2(1)d).

La définition de la violence familiale inscrite au paragraphe 16.2(3) devrait être élargie pour mentionner expressément la violence conjugale et pour inclure les agressions sexuelles et la violence psychologique, lorsqu’il s’agit de comportements répétitifs visant à contrôler la victime en l’humiliant, la terrorisant ou l’isolant.

Les dispositions sur la violence familiale devraient également identifier les facteurs de risque dont  le tribunal doit tenir compte déterminer si la sécurité d’un enfant est menacée, tel que recommandé par le B.C. Institute Against Family Violence. De plus, dans les cas de violence familiale, on doit prévoir des rencontres ou des visites supervisées, et les tribunaux doivent s’assurer que le meilleur intérêt de l’enfant est bel et bien protégé pendant toute période de contact supervisé. Les services doivent être accessibles, sécuritaires et dispensés par un personnel qui possède une expertise en matière de violence faite aux enfants et aux femmes. Ces services doivent être adaptés à la diversité raciale, culturelle et linguistique de toutes les familles du Canada.

L’alinéa 16.2(2)e) du projet de loi doit être amendé pour inclure la race et l’origine ethnique dans la liste des facteurs dont on doit prendre en considération lors de la détermination du meilleur intérêt de l’enfant. 

La question du patrimoine autochtone devrait faire l’objet d’un paragraphe distinct, et tenir compte du délicat équilibre entre le respect des droits collectifs des Peuples autochtones, les droits à l’égalité des femmes autochtones, et les intérêts de l’enfant particulier qui est touché par une décision. 

La Loi sur le divorce doit comprendre une disposition qui favorisera une interprétation égalitaire de la culture, de la race et de l’origine ethnique. Cette interprétation doit pouvoir s’adapter aux différents contextes dans différentes familles et communautés, et elle doit tenir compte de l’intersection entre les enjeux reliés aux sexe et à la classe. 

Partie 3. Protéger les intérêts de l’enfant par la promotion des droits des femmes à l’égalité: ajout d’un préambule à la Loi sur le divorce 

- Les réalités des femmes sont absentes du projet de loi C-22
36- 
Il est très préoccupant de voir le projet de loi C-22 ne faire aucune mention de l’inégalité historique et persistante des femmes, ni de la charge disproportionnée qui leur incombe dans la famille en matière de soins aux enfants. On n’y trouve non plus aucune préoccupation explicite quant à l’impact particulier de la Loi sur le divorce sur les femmes. Le projet de loi adopte des expressions neutres, comme celles de « responsabilités parentales » et de « violence familiale ». Cette approche contrevient aux engagements pris par le gouvernement fédéral en ce qui concerne l’analyse différenciée selon les sexes,  l’intégration de l’égalité sexuelle dans toutes ses lois et politiques et une promotion vigoureuse de l’égalité des femmes. Le gouvernement canadien s'est expressément engagé à évaluer l'impact de ses lois et de ses politiques sur les femmes, au moyen d'une analyse différenciée selon les sexes.
 À l’échelle internationale, le Canada a endossé le Programme d'action de Beijing, où l'on demande aux gouvernements de « s'assurer, avant d'arrêter une politique, que l'on a évalué ses incidences sur les femmes et les hommes ».
 De plus, la Charte canadienne des droits et libertés et des arrêts de la Cour suprême du Canada ont établi que la constitutionnalité d'une loi devait être évaluée en fonction de son impact sur les groupes historiquement désavantagés, notamment les femmes. Une loi sera jugée discriminatoire si elle a pour effet d'aggraver un désavantage préexistant, en privant ces groupes d'une protection égale ou d'un égal bénéfice de la loi. 

- Les  énoncés de la Cour suprême quant à l’égalité des femmes dans le droit de la famille
37-
La Cour suprême du Canada a elle-même reconnu que le mariage renforce souvent l’inégalité sexuelle des femmes (par exemple M. c H.
 et Moge c. Moge
). Comme l’écrivait la juge L’Heureux-Dubé dans Willick, la Loi sur le divorce doit être interprétée de façon à ce qu’elle  « permette l’égalité des résultats entre les époux ».
 Plus précisément, la juge L’Heureux-Dubé a écrit, dans Young: 

« En déterminant les objectifs de la Loi, que l’on étudie la garde conjointe ou les ordonnances attributives de droit de visite, les tribunaux devraient, à mon avis, être conscients des écarts entre le partage idéal des responsabilités parentales et la réalité de la garde et des décisions reliées aux enfants dans la société… Les recherches montrent uniformément que les hommes, en tant que groupe, n’ont pas encore pris leurs responsabilités par rapport aux enfants. La vaste majorité de ce type de travail, tant avant qu’après le divorce, revient encore aux femmes, que ces femmes travaillent ou non à l’extérieur, et les femmes demeurent le seul conjoint gardien dans la majorité des cas de par le consentement mutuel des parties. … Ni qu’une ordonnance de garde conjointe ne se concrétise en garde réellement partagée. Au quotidien, la garde conjointe ressemble étrangement à la garde exclusive… » (c’est nous qui soulignons).

38- 
Si de futures lois et politiques ne tiennent pas compte des  réalités sociales et économiques des femmes et des enfants, il en résultera une législation en apparence équitable mais qui, en réalité, renforce la dépendance et la subordination des femmes vis-à-vis leur conjoint, tout en menaçant leur sécurité, leur dignité et leur liberté. Ce résultat contrevient à l’intérêt supérieur de leurs enfants.
- L’ajout d’un préambule à la Loi sur le divorce
39- 
Voilà pourquoi il est très important d’ajouter à la Loi sur le divorce un préambule – ou une « clause d’application » – qui fournira aux juges  et aux professionnels du droit de la famille un cadre d’interprétation de la loi axé sur les droits à l’égalité. Un tel préambule permettrait de mettre en contexte l’expérience des femmes, des hommes et des enfants dont la vie sera touchée par ces décisions, et il aiderait les intervenants en droit de la famille  à prendre en compte les facteurs qui assureront un résultat juste et égalitaire.

40- 
Il existe de nombreux exemples  de tels préambules dans le droit canadien. Par exemple, on peut lire le passage suivant dans le préambule du projet de loi C-72, la Loi modifiant le Code criminel (intoxication volontaire): 


« Attendu que le Parlement du Canada est conscient que la violence entrave la participation des femmes dans la société et nuit gravement au droit et à la sécurité de la personne et à l’égalité devant la loi que leur garantissent les articles 7, 15 et 28 de la Charte canadienne des droits et libertés; 

Dans le préambule du projet de loi C-27, une Loi modifiant le Code criminel (prostitution chez les enfants, tourisme sexuel impliquant des enfants, harcèlement sexuel et mutilation d’organes génitaux féminins) on peut lire le passage suivant: 


« Attendu que la Déclaration sur l’élimination de la violence à l’égard des femmes (résolution 48/104 de l’Assemblée générale, 20 décembre 1993) et le programme d’action de la quatrième Conférence mondiale sur les femmes de Beijing, 1995) reconnaissent que la violence faite aux femmes constitue une violation des droits de la personne humaine et des libertés fondamentales et empêche partiellement ou totalement les femmes de jouir de ces droits et libertés; »

La nouvelle Loi sur l’immigration et la protection des réfugiés
 comprend une « clause d’application » qui se lit comme suit: 


« 3(3) L’interprétation et la mise en œuvre de la présente loi doivent avoir pour effet … d) d’assurer que les décisions prises en vertu de la présente loi sont conformes à la Charte canadienne des droits et libertés, notamment en ce qui touche les principes, d’une part, d’égalité et de protection contre la discrimination et, d’autre part, d’égalité du français et de l’anglais à titre de langues officielles du Canada; …f) de se conformer aux instruments internationaux portant sur les droits de l’homme dont le Canada est signataire;… »

- La reconnaissance du rôle de dispensatrice de soins et de la violence faite aux femmes
41- 
Le préambule à inscrire à la Loi sur le divorce devrait reconnaître la place spécifique des femmes dans les familles canadiennes, particulièrement le fait qu’historiquement, et encore aujourd’hui, les femmes ont été et demeurent généralement les principales dispensatrices de soins aux enfants. Le préambule devrait également reconnaître la prévalence de la violence faite aux femmes et le fait que  cette violence est une  manifestation de relations historiques d’inégalités entre les hommes et les femmes, comme l’a reconnu la Déclaration sur l'élimination de la violence contre les femmes des Nations Unies. Le préambule doit déclarer que le droit constitutionnel à la vie, à la liberté et à la sécurité de la personne doit être garanti de façon égalitaire aux femmes et aux enfants, et que la Loi sur le divorce doit être interprétée en vertu de ce principe. Il doit également reconnaître les engagements pris par le Canada en vertu de la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes (CEDAW). 

- La reconnaissance des besoins particuliers des Peuples autochtones
42- 
Les intérêts des femmes en matière d’égalité constitutionnelle sont aussi grandement compromis par le racisme et par les attitudes discriminatoires de la société, dans le milieu juridique et au sein des tribunaux. D’innombrables rapports ont souligné les conditions inacceptables dans lesquelles vivent les autochtones au Canada, ainsi que le maintien des politiques colonialistes envers les femmes autochtones consignées dans la Loi sur les Indiens et le droit de la famille. Cet héritage a une incidence marquée sur la façon dont les professionnels du droit et les tribunaux traitent les mères autochtones dans différents contextes, y compris dans les questions de garde et de droit de visite.
 Dans certains cas, cela peut avoir des conséquences négatives sur la façon dont les conseils de bande et les autorités des réserves prennent les décisions relatives aux droits de garde et de visite des enfants. C’est pourquoi un préambule à la Loi sur le divorce doit enjoindre explicitement les intervenants en droit de la famille  à accorder une attention particulière aux besoins des enfants autochtones et aux droits à l’égalité des femmes autochtones. 

- La reconnaissance de la persistance du racisme

43- 
De même, le préambule doit prendre en considération la discrimination raciale, l’inégalité systémique des femmes racialisées et la persistance de certaines manifestations du racisme dans diverses institutions, y compris le système juridique. Il doit aussi prévenir les nombreuses ramifications des désavantages sociaux et économiques liés au racisme dans le contexte du divorce. Tout particulièrement, le préambule doit encourager une interprétation de la « culture » qui s’avère dynamique, égalitaire et conforme aux droits de la personne. Il devrait également faire référence aux engagements pris par le Canada lors de la ratification de la Convention sur l’élimination de la discrimination raciale. 

- La protection des femmes et des enfants contre l’homophobie, contre la discrimination fondée sur le handicap  et contre d’autres attitudes discriminatoires

44- 
Le préambule doit également encourager les décideuses et les décideurs à s’assurer que tout jugement de valeur teinté d’homophobie contre les mères lesbiennes sera exclu du processus de détermination du meilleur intérêt de l’enfant et que les juges et les autres praticiens du droit de la famille ne basent pas leurs décisions sur l’orientation sexuelle des parents. Ils et elles doivent également éviter d’accorder une importance indue au handicap  de la mère (ou à leur perception d’un tel handicap ), puisqu’il ne s’agit pas nécessairement d’une  entrave à sa capacité d’être un bon parent pour l’enfant.

45- 
De façon générale, le préambule devrait comprendre un interdit de toute discrimination envers les personnes historiquement désavantagées sur la base de la classe, des conditions socio-économiques, du patrimoine autochtone, de la race et de l’origine ethnique, du handicap ou de l’orientation sexuelle. En l'absence d'une analyse et d'une stratégie globales de l'égalité entre les sexes, toute législation concernant la parentalité après le divorce contribuera à reconduire l'inégalité des femmes. Le processus de réforme du droit peut et doit prendre en compte et promouvoir simultanément aussi bien le meilleur intérêt 

de l'enfant que les intérêts des femmes en matière d'égalité.

- Une obligation de faire rapport au Parlement 

46- 
Enfin, on devrait instaurer un mécanisme pour surveiller l’interprétation et l’application des dispositions de la Loi sur le divorce ainsi que leurs effets sur les femmes et sur les enfants. Par exemple, un tel mécanisme est déjà en place dans la Loi sur l’immigration et la protection des réfugiés
. Un rapport comprenant une « analyse différenciée selon les sexes de l’impact de cette loi » doit être présenté au Parlement chaque année.

Recommandations: 

On doit ajouter un préambule à la Loi sur le divorce qui reconnaisse l’inégalité historique et persistante des femmes, la charge disproportionnée pour les soins aux enfants qui leur incombe encore  dans plusieurs sinon la plupart des familles, ainsi que la nature différenciée selon les sexes du pouvoir, du contrôle et de la violence. Le préambule doit reconnaître la persistance des manifestations et des expériences du racisme et ses effets négatifs sur les collectivités racialisées et les Peuples autochtones, de même que l’existence de la discrimination fondée sur l’orientation sexuelle, le handicap et la classe sociale. Il doit reconnaître et promouvoir tous les droits humains des femmes tels que protégés par les articles 7, 15 et 28 de la Charte canadienne des droits et libertés, de même que par des instruments internationaux comme la Déclaration sur l’élimination de la violence contre les femmes, la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes, la Convention sur l’élimination de la discrimination raciale et le Programme d’action de Beijing. Le préambule devrait proposer un cadre d’interprétation de la Loi sur le divorce axé sur les droits à l’égalité. Il devrait notamment comprendre une prohibition de toute discrimination fondée sur le sexe, la classe ou la condition socio-économique, l’ascendance autochtone, l’origine raciale ou ethnique, la capacité fonctionnelle ou l’orientation sexuelle.

La Loi sur le divorce doit aussi  comprendre une disposition expresse exigeant la remise au Parlement d’un rapport annuel sur l’application de la Loi sur le divorce. Cette disposition enjoindrait expressément le ministère de la Justice d’effectuer une analyse différenciée selon les sexes des incidences de la Loi sur les femmes et sur les enfants.

Partie 4. Assurer l’accès des femmes à la justice

- La médiation ne doit jamais être obligatoire
47-
La version actuelle de la Loi sur le divorce impose à l’avocate l’obligation de discuter avec sa cliente de la possibilité de réconciliation avec son conjoint, de l’informer des moyens qui peuvent être mis à sa disposition en vue de cette réconciliation ainsi que de la possibilité de participer à des séances de médiation. Le projet de loi C‑22 enjoindrait aussi l’avocate  de parler des  autres services de justice familiale qu’elle connaît . Cet article ne fait aucunement mention de situations de violence ou de déséquilibre de pouvoir. Il semblerait donc qu’on imposerait aux avocates l’obligation de promouvoir en toutes circonstances les mécanismes de résolution extrajudiciaire des différends. Comme le recours à la médiation n’est jamais approprié dans les cas où une femme a été sujette à la violence d’un conjoint ou en présence d’un déséquilibre de pouvoir entre les parties, il importe d’ajouter à cet article une exception pour les cas où le recours à la résolution extrajudiciaire des différends est contre-indiqué. Un système de dépistage doit être mis en place pour détecter les situations de violence et celles où existe un soupçon quant à la sécurité ou la santé affective, psychologique ou physique des parties. 

48- 
Le projet de loi C-22 viendrait aussi modifier le paragraphe 16.6 de la loi actuelle, pour permettre au tribunal de « prévoir, dans la mesure où les intéressés y consentent, un mécanisme de résolution des différends pour la totalité ou une partie des conflits éventuels relatifs à l'exercice des responsabilités parentales ». Il est préoccupant de penser que des femmes pourraient consentir à abdiquer leurs droits d’accès aux tribunaux pour « la totalité ou une partie des conflits éventuels ». Il serait opportun de penser à protéger l’intérêt de l’enfant dans de telles circonstances, ainsi que la sécurité et les droits à l’égalité des enfants et de leurs mères. La Loi sur le divorce devrait autoriser les juges à annuler les arrangements conclus sous la menace de violence ou d’autres formes de coercition.

- L’aide juridique doit être accessible
49- 
Il faut élargir les programmes d'aide juridique pour en permettre l'accès à toutes les personnes qui en ont besoin, indépendamment des conditions régionales ou financières. Vu leur statut économiquement défavorisé, ce sont le plus souvent des femmes qui requièrent l’aide juridique en droit de la famille. Les communautés de femmes sujettes à une seconde marginalisation sont encore plus pauvres, ce qui limite d’autant plus leur accès à la justice si les programmes d’aide juridique sont insuffisamment financés. L’aide juridique en droit de la famille a subi de lourdes restrictions partout au Canada. Elle est traitée comme moins prioritaire que l’aide juridique pour les causes de droit criminel. Ce déséquilibre défavorise surtout les femmes. Il importe d’accroître les crédits de l’aide juridique pour s’assurer que les femmes ne subissent pas une discrimination sexuelle dans le contexte global du système de l’aide juridique. 

- La nécessité de former les avocates, les avocats et les juges
50- 
Il est important de fournir aux juges, aux avocates et avocats, aux médiateurs et aux évaluateurs une formation pertinente sur la dynamique de genre affectant les enjeux de droit de la famille et sur les préjugés culturels ou autres qui risquent d’influencer leurs décisions. 

Les cours de parentalité

51- 
Dans différents milieux on propose d’astreindre les parents divorcés à suivre des cours de parentalité. De telles formations ne devraient pas être offertes dans le cadre des procédures en droit de la famille. D’ailleurs, des session d’information qui font état de l’impact sur les enfants du divorce ou de la séparation ne constitue pas des cours de parentalité Si de tels cours doivent être offerts, ont doit prévoir des mécanismes afin que les femmes violentée ne soient pas obligées d’y participer avec leur conjoint violents. De plus, de tel sessions doivent informer les participants sur l’impact de l’abus sexuel des enfants, et du droit des femmes à quitter des relations violentes.

- Les tribunaux unifiés de la famille
52- 
Nous espérons que le financement et le soutien proposés pour des tribunaux unifiés de la famille contribueront à accélérer les processus du droit de la famille et assureront l’accès des femmes à des juges bien informés et qualifiés. Cependant, les tribunaux unifiés de la famille ne sont pas une panacée dans le contexte des problèmes actuels des femmes face à l’appareil juridique. Ce qu’il faut, c’est instaurer dans tous les tribunaux de la famille un processus accéléré ciblé, pour dépister les cas de violence et fournir les soutiens requis pour que chaque cas soit traité avec rapidité et sécurité. 
- Le financement des services
53- 
Le gouvernement fédéral a annoncé l’investissement de 63 millions de dollars sur les prochains 5 ans dans des services d’appui au droit de la famille. Ce montant ne suffit pas à répondre adéquatement aux besoins des femmes et enfants dans l’ensemble des provinces et territoires. Il faut de toute urgence mettre en place des services complets de dépistage des violences faites aux femmes et aux enfants, former des juristes et d’autres professionnels du droit, créer des instruments destinés au personnel des tribunaux de la famille, faciliter la planification de leur sécurité par les femmes, et ainsi de suite.

Recommandations: 

La médiation ne doit jamais être obligatoire. Un système de dépistage doit être mis en place pour détecter les situations de violence et pour vérifier tout soupçon quant à la sécurité ou à la santé affective, psychologique ou physique des parties. Lorsqu'une femme fait état de problèmes de violence et de contrôle déjà vécus dans la relation, on ne doit pas attendre d’elle qu’elle amorce ou poursuive une démarche de médiation. La médiation ne doit pas être recommandée comme forme d'intervention thérapeutique dans ce qu'on appelle des litiges de droit familial « très conflictuels ». L'utilisation de toute forme de résolution extrajudiciaire de différends ne doit jamais être une condition d'accès au tribunal de la famille, ni une exigence pour obtenir de l'aide juridique ou tout service communautaire de soutien associé aux problèmes de droit de la famille.

Les services d’aide juridique doivent être considérés comme un droit et mis à la portée de toutes les femmes qui les demandent. Les responsables des services d’aide juridique doivent veiller à supprimer tout obstacle à leur accessibilité, par exemple, l’analphabétisme, ainsi que toute entrave imposée aux femmes ayant une incapacité fonctionnelle. Des services en français et des services d’interprétation linguistique doivent être offerts au besoin. . Le gouvernement fédéral doit fournir aux provinces et aux territoires un financement de l’aide juridique en matière de droit de la famille et s’assurer que les provinces et territoires utilisent cet argent de façon appropriée.

Les avocates et avocats, les juges et l’ensemble des intervenants et des intervenantes judiciaires du tribunal de la famille doivent recevoir d’office une formation portant sur la Loi sur le divorce amendée. Cette formation doit également porter sur les réalités et la dynamique de la pauvreté des femmes, de la violence faite aux femmes, du racisme, de l’homophobie et de la discrimination envers les personnes vivant avec une incapacité fonctionnelle, et sur les répercussions spécifiques que ces facteurs peuvent avoir sur les femmes, notamment lors de procédures prolongées devant le tribunal de la famille.
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Sujet: Les amendements proposés à la nouvelle Loi sur le divorce (projet de loi C-22)

(…)
3. Spécifier les facteurs de risque de violence

Comme en Nouvelle-Zélande, nous suggérons que la Loi sur le divorce énonce les facteurs suivants dont doivent tenir compte les tribunaux pour évaluer si l’enfant sera en sécurité : « Pour considérer si un enfant sera en sécurité ou non lorsqu’une partie violente en a la garde ou y a accès, le tribunal se penchera sur les questions suivantes : 

a. la nature et la gravité de la violence utilisée; 

b. si la violence a eu lieu récemment;  

c. la fréquence des actes de violence; 

d. la probabilité de ré-occurrence de la violence; 

e. les préjudices physiques ou affectifs causés à l’enfant par la violence; 

f. si l’autre partie au litige 

i. considère que l’enfant sera en sécurité pendant que la partie violente a la garde de l’enfant ou y a accès,

ii. consent à ce que la partie violente ait la garde de l’enfant ou y ait accès (autrement que sous supervision); 

g. les souhaits de l’enfant, si l’enfant est en mesure de les exprimer, ainsi que des considérations sur l’âge et la maturité de l’enfant; 

h. toute mesure prise par la partie violente pour prévenir une ré-occurrence de la violence; 

i. toute autre considération jugée pertinente par le tribunal. » 

Les tribunaux devraient également être enjoints de considérer si la partie qui est la principale dispensatrice de soins à l’enfant se sent à l’abri de toute ré-occurrence de la violence. 
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