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L’Honorable Martin Cauchon





Le 25 octobre 2002

Ministre de la Justice

284, rue Wellington

Ottawa (Ontario)

Canada K1A 0H8








Objet : Garde et droit de visite

Monsieur le ministre Cauchon, 

Au mois d’août, vous avez annoncé votre intention de présenter des modifications à la Loi sur le divorce et de mettre au rancart les notions de garde et de droit de visite. L’Association nationale de la femme et du droit vous recommande instamment de procéder avec la plus grande précaution dans ces réformes envisagées en ce qui a trait aux soins et à la responsabilité des enfants après le divorce.

Ce genre de réformes a été tenté dans d’autres pays – au Royaume‑Uni, en Australie et dans beaucoup d’États américains – et a démontré son inefficacité à entraîner une évolution réelle au plan de la collaboration parentale. Au contraire, il a été démontré que ces réformes exposent les femmes à de constants contacts et négociations avec leur ex‑conjoint et au contrôle et à la coercition exercés par ceux de ces hommes qui souhaitent exploiter la loi et le système juridique comme instruments de violence à l’égard des femmes.

Abandonner les notions de garde et de droit de visite en faveur d’expressions comme la « coparentalité » ou la « responsabilité parentale » aura également beaucoup de répercussions négatives sur l’interprétation des Lignes directrices fédérales de pensions alimentaires pour enfants, et sera certainement utilisé pour réduire ou éliminer les pensions alimentaires pour enfants qui sont versées aux femmes. Ce sera aussi la source de litiges interminables sur le sens de la responsabilité parentale, son exercice quotidien et les paramètres exacts des soins et de l’autorité que chaque parent est appelé à exercer face à l’enfant. Enfin, l’abandon des notions de garde et de droit de visite provoquera la confusion quant à l’interprétation de traités internationaux protégeant les enfants du rapt, comme la Convention de La Haye.

Nous craignons également que ce type de réformes viendra renforcer l’inégalité des femmes dans la famille et rendra les femmes plus vulnérables à la coercition et à la violence. Comme nous l’avons recommandé en juin 2001 dans un mémoire rédigé par l’ANFD en collaboration avec le Réseau des femmes ontariennes sur la garde légale des enfants, la violence faite aux femmes doit devenir une considération primordiale et prioritaire dans tous les aspects du droit de la famille, et l’on doit être attentif à tout indice de violence ou de contrôle dans l’examen de chacun des cas soumis aux tribunaux de la famille. Des recherches ont établi qu’il est, hélas, très courant que la violence infligée aux femmes ne soit pas divulguée. C’est dire que la création d’une réglementation spéciale ou différente pour traiter les cas de violence ne pourra constituer une solution efficace.

Nous sommes particulièrement inquiètes de ne jamais vous entendre mentionner, dans vos déclarations publiques, la nécessité de respecter et de promouvoir les droits des femmes à l’égalité, malgré les nombreuses invitations en ce sens que vous ont adressées beaucoup d'organisations regroupant des Canadiennes. L’attention portée à l’égalité des femmes est pourtant essentielle à une promotion efficace de l’intérêt supérieur des enfants. Comme l’a déclaré à plusieurs reprises la Cour suprême du Canada, le gouvernement a l’obligation constitutionnelle, aux termes de l’article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés, de tenir expressément compte de l’impact que peut avoir une loi sur les droits des femmes à l’égalité. Comme l’a écrit Madame la juge L’Heureux‑Dubé dans l’arrêt Willick, la Loi sur le divorce doit être interprétée d’une façon « sensible à l’égalité de résultat entre les conjoints ». 

L’ANFD considère également que c’est l’intérêt supérieur des enfants qui doit être le critère déterminant des décisions rendues sur la garde et le droit de visite après le divorce. Les « droits » du père ne doivent pas être la considération primordiale, et les pères n’ont pas toujours un « droit » d’accès égal à un enfant ou de responsabilité égale pour lui ou pour elle. Toutefois, beaucoup de juges et de professionnel‑le‑s de l’appareil judiciaire semblent déjà croire qu’il en est ainsi : des décisions sont prises quotidiennement dans nos tribunaux qui dérogent réellement  à l’intérêt supérieur des enfants. Les professionnel‑le‑s prennent ces décisions en dépit du rappel de la juge L’Heureux‑Dubé, dans l’arrêt Young, que « les tribunaux doivent, à mon sens, être conscients de l'écart entre l'idéal du partage des tâches parentales et la réalité sociale des décisions en matière de garde et de soin des enfants ». Voilà pourquoi l’ANFD préconise que le critère de l’intérêt supérieur de l’enfant soit explicitement défini dans la Loi sur le divorce et que la loi inclue une disposition établissant les principes directeurs auxquels se référer dans l’interprétation de cette législation. Nous considérons que c’est la seule façon de s’assurer de bien prendre en considération la sûreté, la sécurité et le mieux‑être de l’enfant et de la personne qui lui prodigue les soins et de garantir que la Loi sur le divorce soit interprétée conformément aux principes de l’égalité matérielle.

Lorsque nous vous avons rencontré, en juin 2002, vous avez exprimé le souhait d’inclure des références à l’égalité dans la Loi sur le divorce, et de spécifier les critères à utiliser dans l’interprétation du critère de « l’intérêt supérieur des enfants ». À la suite de cette rencontre, l’ANFD a mandaté son Groupe de travail sur le droit de la famille à explorer ces enjeux, et vous trouverez joint à la présente le document d’Analyse et de recommandations rédigé par notre groupe de spécialistes.

L’ANFD recommande qu’un Préambule à la Loi sur le divorce reconnaisse clairement : 

· la division genrée historique du travail et des responsabilités au sein de la famille, ainsi que la discrimination systémique qui demeure imposée aux femmes; 

· l’importance d’améliorer la position des femmes aussi bien au sein de la famille que de la société; 

· l’importance de veiller à ce que la Loi n’enchâsse ni n’exacerbe le désavantage actuel des femmes; 

· l’importance de veiller à ce que la Loi respecte et favorise les droits des femmes à l’égalité et, en particulier, les droits des femmes à la sécurité, à l’autonomie et à la dignité. 

L’ANFD préconise également que les principes suivants guident l’interprétation de la Loi :

· Cette loi doit être interprétée et administrée de façon à prioriser la sécurité et le mieux‑être des enfants et de leur principal dispensateur de soins. 

· L’histoire des responsabilités de pourvoi des soins lorsque la famille était intacte est pertinente à la capacité de chaque parent d’assumer des responsabilités parentales au moment du divorce.

· Les enfants et leurs dispensateurs de soins doivent être protégés des situations qui suscitent un climat de coercition ou de crainte. 

· Les contacts entre les enfants et les parents non résidents doivent être encouragés mais pas en présence d’un climat de coercition ou de crainte. 

· Le partage des décisions ou de la résidence n’est approprié ni dans les situations très conflictuelles ni dans les situations marquées par des antécédents de sévices.

· Les décisions quotidiennes devaient normalement être prises par celui des parents chez qui réside l’enfant. 

Finalement, l’ANFD suggère que le critère de l’intérêt supérieur de l’enfant soit évalué conformément aux facteurs ci‑dessous : 

· l’importance essentielle d’assurer la sécurité et le mieux‑être de l’enfant et de ses dispensateurs de soins 

· les réalités pratiques de la vie de l’enfant, y compris les soins de première ligne, la présence ou non d’une relation de chacun des parents à l’enfant et celle d’un climat de coercition, de violence ou de peur 

· la démonstration ou non d’un comportement parental responsable par le passé 

· l’importance de la continuité dans les soins à l’enfant 

· la qualité de la relation de l’enfant avec un parent et l’effet de préserver cette relation

· la qualité de la relation entre les parents, en tenant compte du fait que le conflit entre les parents réduit les avantages des contacts pour les enfants 

· des antécédents de violence familiale, une contre‑indication à l’attribution de la garde ou de visites non supervisées à l’agresseur. 

· des antécédents de conflits élevés ou de violence familiale, une contre‑indication au partage des décisions ou aux ordonnances de résidence partagée

· la diversité des réalités et des pratiques parentales des familles vivant au Canada et l’héritage racial ou culturel de l’enfant

· les opinions de l’enfant lorsqu’on peut déterminer clairement que l’enfant n’a pas été manipulé, menacé ou autrement forcé. 

Nous espérons que vous tiendrez compte de ces considérations et que vous vous assurerez que les options de réforme du droit proposées par votre ministère feront une promotion efficace de l’intérêt supérieur des enfants en garantissant les droits des femmes à l’égalité matérielle.

Enfin, nous tenons à réitérer ce que vous a dit l’ANFD lors d’envois précédents, à savoir qu’il est essentiel de mettre en place des mesures appropriées pour assurer aux femmes l’accès à la justice et l’obtention des services d’un‑e avocat‑e. Une hausse substantielle du financement fédéral des mesures d’aide juridique, y compris un fonds spécial pour les dossiers d’aide juridique civile et de droit de la famille, serait une façon concrète pour votre ministère de démontrer son engagement envers les droits des femmes à l’égalité matérielle. Nous réitérons également l’appel lancé par l’ANFD à ce que votre ministère convoque sans délai une consultation nationale des groupes de femmes soucieux d’égalité pour discuter des réformes juridiques envisagées dans ce domaine, et nous espérons que vous accepterez d’organiser une telle activité dans un avenir prochain. 

Veuillez agréer, Monsieur le Ministre, l’expression de ma plus haute considération.

Susan B. Boyd

Professeure, Faculté de droit, Université de la Colombie‑Britannique

Au nom du Groupe de travail de l’ANFD sur le droit de la famille

Copies conformes : 

Le Très honorable Jean Chrétien

Premier ministre du Canada

L’Hon. Jean Augustine

Secrétaire d’État (Multiculturalisme) (Condition féminine) 

L’Hon. Ethel Blondin‑Andrew

Secrétaire d’État (Enfance et jeunesse)

L’Hon. Anne McLellan

Ministre de la Santé

Dr Carolyn Bennett, députée

Michel Bellehumeur

Critique en matière de Justice, Bloc Québécois

William Alexander (Bill) Blaikie

Critique en matière de Justice, NPD

Peter Gordon

Critique en matière de Justice, Parti Progressiste‑conservateur

Diane Bourgeois

Critique en matière de Condition féminine, Bloc Québécois

Judy Wasylycia‑Leis

Critique en matière de Condition féminine, NPD

Libby Davies

Critique en matière d’Enfance et de jeunesse, NPD

Paul Crête

Critique en matière d’Enfance et de jeunesse, Bloc Québécois
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