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SOMMAIRE

La recherche propose une analyse critique de la stratégie étapiste et de I’ approche de I’ égalité
formelle telles qu’ elles sont appliquées a la reconnaissance juridique des couples de méme
sexe au Canada. Cette analyse se fonde sur un examen de I’ évolution du droit canadien, un
exposé des divers modeles de reconnaissance juridique des couples de méme sexe adoptés
ailleurs dans le monde, de méme que sur les attentes et les besoins exprimés par des groupes
de leshiennes du Québec et de I’ Ontario francophone. L’ étude vise également a cerner les
conséguences financiéres, positives ou négatives, de I'inclusion des couples de leshiennes
dans les programmes canadiens de soutien du revenu et la fiscalité. Réalisée dans une
perspective féministe et multidisciplinaire, la recherche puise sa méthodologie a la source de
trois disciplines : le droit, I’ économie et la sociologie. L’ éude suggere en conclusion des
principes et des pistes de réformes qui vont au-dela du simple élargissement aux couples de
méme sexe des droits et des obligations associés au mariage et al’ union de fait. Elle invite a
repenser globalement les régimes conjugaux — tant en droit privé qu’en droit public — afin de
les adapter ala diversité des modes de vie domestiques et a lafluidité des réalités conjugales
et familiales qui caractérisent la société canadienne d'aujourd’ hui.



TABLE DESMATIERES

LISTE DES SIGLESET DESACRONYMES......ccoiiiiiiiieiieseereeee et iv

LEXTQUE ... ettt ettt ettt ettt et et e me e s bt e st e e nbeentesneesneeneas Vv

PREFACE ..ottt ettt sttt sttt s et s ettt vii

REMERCIEMENTS ... .ottt ettt et e e sneennes viii

RESUME ..ottt ettt ix

INTRODUGCTION. .....coitiiitieieeie e stee sttt see st neessee e e sbeesteenteaneesseesbeenseensesneesseenees 1

1: L’EVOLUTION DU DROIT A L'EGALITE ..cuoiieiiiricieeesieesiees e, 6

1.1 Ladécriminalisation des pratiques sexuelles associées al’homosexudlité.............. 6

1.2 L’inscription de I’ égalité dans les droits fondamentauX ..........ccceevvveiieneeneeenns 7
1.2.1 Lesloissur lesdroits de lapersonne et la lenteur ainclure le motif de

I orientation SEXUEIIE..........c.vev i 8

1.2.2 L’avénement de la Charte canadienne et ses principes d’ interprétation......9

1.3 Lesleshiennes et les gaisinvoquent la Charte canadienne..............ccccevevveennennne 13

1.4 QUESHIONS 0B SLIALBJIES. ....c.veeeeeeeeieeiee sttt et es 19

141 LediscourSdeSdroitS. ......ocoumiiiiiriiieiieeiee st esieeetee et 19

142 Lastratégiejudiciaire ou laréforme 1€gidative?........covvvieeieeieeiiennnnne 20

I B IR = = o 1= PSP 21

1.4.4 Lastratégie de réforme centrée sur la SPECIfiCite........ccovcvveeieeieeiinnnne 22

145 Lemaaiseface al’adhésion au modele de lafamille patriarcae............... 23

B @0 o 11T o SRS 27

NOES AU ChaPITIE L. 28

2: LESCOUPLES LESBIENSET LE DROIT FAMILIAL PRIVE .......ccccoeeeeeeeee. 36

P R =Y 07 = o T SRRV RTPURRRTIN 36

211 L'8CCES AU MAMAGE ... e ceeiteesteeteeeesteesteesteeeesseesreesteeeesneesseesseenseensesnes e 36

2.1.2 Leseffetsjuridiques du Mariage.........cccoeereeiieenieenee e 38

P22 IR ¥ 0o e (= = L 39

221 LapropriGt@ deShiens........cccceiiiieiieiieieeie e 40

2.2.2 Larésdence familidle et sapossession exclUSIVe .........ccocvveeieenieecieeene 42

2.2.3 LesScontratS dOMESHIQUES.........ueeiueieieeiieeniieeiee st stee e 43

2.2.4 Lesoutien ou le droit aux aliMeENtS.........cccovverieriieerie e 44

2.2.5 Lesobligations aimentaires envers [a Conjointe............ocoevveererriieernene 44

2.2.6 Lesobligations alimentaires enversles enfants..........cccccevevenenniieennene 46

2.2.7 Lagarde desenfants et le droit d’accés aux enfants...........ccceveeeveeieennnnne 47

2.2.8  L'A0OPLION.....ciieiiiiie ittt 48

2.2.9 LA TUCCESSION .. ettt eeeeee e e et e e e e et eeeeeeee e e eaeeeaaeeeeen e seeresnaaeesentaneaerennaaees 50



2.3 CONCIUSION......eiiiiiie e see e st e e st e e s nee e ese e e e nneeeensneeennrenans 52
NOLES AU ChaPITIE 2. 54
3: INCLUSION DES COUPLES DE MEME SEXE ET DE LEURS FAMILLES
DANS LES PROGRAMMES CANADIENS DE SOUTIEN DU REVENU............ 63
3.1 MiSE BN CONMLEXLE. ....eeieieeeeiiieeeiieeeiee e see e st e e st e e st e e s teeesseeeeseeeensaeeenseeeennsenens 63
3.2 Laplace des conjoints et conjointes dans les programmes canadiens de soutien
du revenu et [afiSCalite...........ccveiiiiie e 63
321 LesSprogrammeS UNIVEISEIS. .......coieeiuierireieeseeesieestee e sieesressine s 64
3.2.2 Lesprogrammes d @SSISLAINCE. ........eeiuvierierrieeireesieeeteeseeesreeeressneesnee s 65
3.2.3 LafiSCAlitl....ccceeeceee e 73
3.2.4 Régimes d assurance PUDIICS.........ccooveriiriiriirieeseerie e 76
3.2.5 Régimes d assurance prives et régimes enregistrés d' épargne-retraite...... 81
3.3 Pourquoi reconnaitre les conjoints de sexe opposé ou de méme Sexe?................ 84
130 A e ot 11 ) o 1RSSR 88
NOES AU ChapITIE 3.... . 89
4 : ATTENTES, BESOINS ET PARADOXES EXPRIMES PAR LES LESBIENNES. 95
4.1 Les consultations menées au Québec et en Ontario francophone.............cc.c.c...... 95
4.1.1 Contexte € MENOTE...........ceeiiieeie e 95
4.1.2 Déroulement deS EeNIEVUES.........cccueecieeiiieeiieeiteeseeeseesereesaeesreesne e e 97
4.1.3 Profil des partiCipantes...........oocueeriiireriiiesie et 98
4.2 Importance accordée ala reconnaissance juridique des couples de méme sexe .. 99
4.2.1 AUENIES B EFPOIIS. . e ueieieeetie ittt etee sttt sb e be e sreesaee e 99
4.2.2 CrainteS et dECEPLIONS .......eeieeieeiieeie et 103
4.3 Ladéclaration imposée par I Etat : un frein al’ exercice de ses draits.............. 105
4.4 Les répercussions économiques du statut de ConjoiNte .........ccevvevevrieereenieenenns 109
4.5 Réflexions sur les critéres de définition juridique de I'union defait................... 110
VAT A = Wi o | = o ] o SR 110
452 LeSECOUrSMULUE .....cocveeiiiiecciee e 110
4.5.3 Lanotoriétédelarelation.........c.ccccceivveiiiiiie i 111
4.6 Unmot d ordre : I'acces atous les statuts conjugaux sans distinction.............. 112
A o o[ [0 o 114
NOE AU ChADITIE 4 ...t 114
5: MODELES ET APPROCHES DE LA RECONNAISSANCE JURIDIQUE DES
COUPLES DE MEME SEXE ..ottt ettt ees e en e en s 115
5.1 Modéles de reconnaissance juridique al’ &ranger...........ccoceveereeienieeseeseeens 115
5.1.1 Lesmodélesde partenariat enregistré pour les couples de méme sexe
S U1 0107 | S 115
5.1.2 Lesmodéles de partenariat enregistré pour les couples de méme sexe
€L 08 SEXE OPPOSE ...ttt ettt ettt et 123
5.1.3 Lesmodéles de partenariat enregistré pour les cohabitants qui se
soutiennent MUEUEHEMENE............coeiiire i 131

5.2 Typologie deS apprOChES..........c.eoiiieiiiiiieiee ettt 135



5.2.1 L’approchedel’égalitéformelle..........ccooeiiiiiiiiiiiiienieeee e 135
5.2.2 L’approche del’égalité formelle partielle ..........oocveeiieiieneiieiee, 139
5.2.3 L’approche de |’ égalité SEpar€e.........ccoovieeneeneniiie e 140
524 L’approche SOCIAlISANTE .........oeiuiiiiiiiieesiee e 143
5.2.5 L’approche del’égalité SubStantive...........cccceeverienenieeneene e 146
TG T o ot 11/ ] o 1 147
NOtES AU ChapITIE 5. e 148
6 : PISTES DE REFORME ET RECOMMANDATIONS........covoviieeeeeeeiee e 155
6.1 Eliminer ladiscrimination fondée sur le sexe des partenaires...............ccuee...... 157
6.1.1 Inclure les couples de méme sexe dans la définition juridique de I’ union
(01 ) SRS 157
6.1.2 Accorder aux gais et aux leshiennes le droit au mariage..........cccceeeveeneee. 158
6.1.3 Reconnaitre des droits parentaux aux coparents de méme sexe............... 159
6.2 Repenser I'encadrement juridique de la conjugalité hors mariage...................... 161
6.2.1 Repenser les droits et responsabilités afférents au statut de
CONJOINE e TAIT. ... 162
6.2.2 Assouplir le principe de la reconnaissance de facto des conjoints........... 164
6.3 Contrer la stigmatisation par des actionS POSILIVES .........cceeevveeecieeesieeesieeeenne 166
6.4 Une Commission d’ enquéte pour une réforme en profondeur............cccecveenee. 170
6.4.1 L’éargissement del’acces aux programmes sur une base individuelle et
UNIVEISEIE ...t e s 172
6.4.2 Laprotection des enfants et des personnes a charge, et le soutien aux
PErsonNNES qui €N PreNNENT SOIM .......oveeiveereeeiee e 174

6.4.3 Leréexamen des objectifs de la reconnaissance des conjoints dans les
programmes et I’ adoption de mesures permettant d’ atteindre

CES ODJECLITS. ...t 175

6.5 CONCIUSION .....eiiiiieiii ettt sreesnnas 176
NOES AU ChaPITIE ... 176
SOMMAIRE DES RECOMMANDATIONS ..ottt 179

ANNEXE 1: PRINCIPALES DECISIONS JUDICIAIRES PORTANT
SUR LES DROITS DES COUPLES DE MEME SEXE AU CANADA
DE 1986 A 1999 ..o et eee e e e e e e e e e e e e e e et e e e e e e e a e e e e eeaeareae e e aaas 182

ANNEXE 2 : GRILLE D’ENTREVUE, LISTE DES GROUPES ET DES
PERSONNES-RESSOURCES CONSULTES ET PORTRAIT DES
PARTICIPANTES AUX CONSULTATIONS. ..ottt 196

BIBLIOGRAPHIE ...ttt 202



AAC
APPORT
CDPQ
CNBES
CSFQ
EGALE
FAEJ
ICREF
PSV
REER
RPA
RPC
RRQ
SRG
TPS

TVQ

LISTE DESSIGLESET DESACRONYMES

Allocation au conjoint

Aide aux parents pour leurs revenus du travail
Commission des droits de la personne du Québec
Consell national du bien-étre social

Consail du statut de lafemme du Québec
Equality for Gays and L eshians Everywhere
Fonds d’ action et d’ éducation juridiques pour les femmes
Institut canadien de recherches sur les femmes
Pension de la Sécurité de la vieillesse

Régime enregistré d’' épargne-retraite

Régime de pension agréé

Régime de pensions du Canada

Régime de rentes du Québec

Supplément de revenu garanti

Taxe sur les produits et services

Taxe de vente du Québec



LEXIQUE

Gai : désigne un homme qui éprouve de I’ affection et de I’ attirance, tant émotionnelle que
physique, pour les hommes.

(Source : Gouvernement du Canada, A la recherche de son identité sexuelle : faire les
premiers pas. Ottawa, Santé Canada, mai 1998, p. 5.)

Hétérosexisme : I'hétérosexisme est une idéologie qui vise la promotion de la supériorité de
I hétérosexualité comme modéle relationnel par les ingtitutions sociales. Les discours et les
pratiques hétérosexistes créent I’illusion que tout le monde est hétérosexuel en occultant la
diversité réelle des orientations sexuelles. L’ hétérosexisme assume qu'’il est plus normal,
moral ou acceptable d’ étre hétérosexue que d’ étre gai, lesbienne ou bisexuel, bisexuelle.
Comme le racisme ou le sexisme et autres formes d’ oppression, I’ hétérosexisme accorde des
privileges au groupe dominant (les hétérosexuels) et tend a priver les minorités sexuelles des
droits humains les plus fondamentauix.

(Source : définition inspirée de Irene Demczuk. « Introduction », Des droits a reconnaitre :
les lesbiennes face a la discrimination, Montréal, les Editions du remue-ménage, 1998.)

Hétérosexuel, hétérosexuelle : désigne une personne qui éprouve de I’ affection et de
I"attirance, tant émotionnelle que physique, pour les personnes de sexe différent.
(Source : Gouvernement du Canada. A la recherche de son identité sexuelle : faire les
premiers pas, Ottawa, Santé Canada, mai 1998, p. 5.)

Homophobie : I’homophobie renvoie au sentiment de peur exprimeé envers les personnes
homosexuelles et, plus largement, envers les personnes dont I’ apparence ou le comportement
déroge aux canons de laféminité ou de la virilité. Le mépris, le dégodt, les préugés et la
haine des homosexuels naissent de cette peur. L’ homophobie est en quelque sorte laréaction
agressive de rejet qu’ entraine cette peur des rapports sensibles entre hommes ou entre
femmes, qu'ils soient sexuels ou non.

(Source : définition inspirée des deux textes suivants : Iréne Demczuk. « Introduction », Des
droits & reconnaitre : leslesbiennes face a la discrimination, Montréal, les Editions du
remue-meénage, 1998; et Daniel Walzer-Lang. « L’ homophobie : la face cachée du masculin »
in D. Walzer-lang, P. Dutey et M. Dorais (dir.), La peur del’autre en soi : du sexisme a
I”homophobie, Montréal, VLB éditeur, 1994.)

Homosexuel, homosexuelle : désigne une personne qui éprouve de I’ affection et de
I"attirance, tant émotionnelle que physique, pour les personnes du méme sexe.

(Source : Gouvernement du Canada. A la recherche de son identité sexuelle : faire les
premiers pas, Ottawa, Santé Canada, mai 1998, p. 5.)

L esbienne : désigne une femme qui éprouve de I’ affection et de I’ attirance, tant émotionnelle
que physique, pour les femmes.

(Source : Gouvernement du Canada. A la recherche de son identité sexuelle : faire les
premiers pas, Ottawa, Santé Canada, mai 1998, p. 5.)



vi

Orientation sexuedlle : I'orientation sexuelle est définie en fonction du sexe des personnes
(hommes, femmes ou les deux) pour lesquelles nous éprouvons de I attirance et de I’ affection
tant physique qu’ émotionnelle. Elle constitue une partie importante de notre identité
personnelle, ¢’ est-a-dire de la perception que nous avons de nous-mémes et celle que les
autres ont de nous.

(Source : Gouvernement du Canada. A la recherche de son identité sexuelle: faire les
premiers pas, Ottawa, Santé Canada, mai 1998, p. 4.)



PREFACE

Une bonne politique gouvernementale est fonction d’ une bonne recherche en matiére de
politiques. C'est pour cette raison que Condition féminine Canada a établi le Fonds de
recherche en matiére de politiques en 1996. 1l appuie la recherche indépendante en matiere

de politiques sur des enjeux liés au programme gouvernemental qui doivent faire I’ objet d’une
analyse comparative entre les sexes. L’ objectif visé est de favoriser le débat sur les enjeux liés
al’ égalité des sexes et de permettre aux personnes, groupes, stratégistes et analystes de
politiques de participer plus efficacement al’ élaboration des politiques.

Larecherche peut porter sur des enjeux nouveaux et along terme, ou sur des questions
urgentes et a court terme dont I'incidence sur chacun des sexes requiert une analyse. Le
financement est accordé au moyen d’un processus d’ appel de propositions ouvert et en
régime de concurrence. Un comité externe, non gouvernemental, joue un role de premier
plan dans la détermination des priorités de la recherche, le choix des propositions financées
et I’ évaluation du rapport final.

Le présent rapport de recherche a éé proposé et préparé en réponse a un appel de propositions
lancé en ao(t 1998, qui avait pour theéme L’ intersection du sexe et de I’ orientation sexuelle :
conséguences de la réforme des politiques sur les partenaires d’ une union lesbienne. Le but
de cet appel de propositions était d’examiner les répercussions sur les femmes d’ une union
leshienne d’ éventuelles réformes aux politiques et programmes gouvernementaux pour les
rendre conformes aux récentes décisions judiciaires qui exigent I'inclusion des couples de
méme sexe.

Condition féminine Canada a financé deux projets de recherche sur la question. Le second
projet financé dans le cadre de cet appel de propositions, qui S'intitule L’ effet de la
reconnaissance des unions sur les lesbiennes au Canada : encore distinctes et presque

« équivalentes » est de Kathleen A. Lahey.

Nous remercions les chercheuses et les chercheurs de leur apport au débat sur les politiques
gouvernementales.
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RESUME

Au cours des 40 dernieres années, I’ évolution du droit al’ égalité pour les lesbiennes a connu
un essor remarquable au Canada. Les quatre derniéres décennies ont en effet été marquées
d abord par une décriminalisation des pratiques sexuelles associées a I’ homosexualité, puis
par I'inscription de I’ orientation sexuelle comme motif illicite de discrimination dans les lois
sur les droits de la personne, et plus tard, par I’ adoption de mesures |égidlatives visant a
reconnaitre un statut juridique aux couples de méme sexe dans certaines provinces et a

I échelon fédéral.

Sans minimiser |'importance de ces avancées, force est de constater qu’elles ont, pour la
plupart, résulté de contestations judiciaires plutot que de la volonté politique affirmée du
gouvernement fédéral et des provinces d’ dliminer systématiquement la discrimination. Encore
aujourd’ hui, les couples de leshiennes et leurs familles sont confrontés a des situations de
stigmatisation et a des différences de traitement, tant en droit privé qu’ en droit public, dans
toutes les provinces canadiennes. A cet égard, les lesbiennes demeurent I’ une des derniéres
catégories de femmes canadiennes a ne pas bénéficier d’ une égalité juridique.

Partant de ce constat, le présent rapport de recherche poursuit un double objectif. En premier
lieu, il propose une analyse critique de la stratégie étapiste et de I’ approche de I’ égalité
formelle telles qu’ elles sont appliquées a la reconnaissance juridique des couples de méme
sexe au Canada. Cette analyse se fonde sur un examen de I’ évolution du droit canadien, de
méme que sur les attentes et les besoins exprimés par des groupes de lesbiennes du Québec

et de |’ Ontario francophone. Les consultations menées aupres d organisations de défense des
droits des leshiennes dans ces deux provinces font ressortir avec acuité I’ écart qui existe entre
I’obtention du droit a I’ égalité pour les couples de méme sexe et la possibilité d’ exercer
concrétement ce droit sans risque de préjudices. La déclaration de sa situation conjugale n'a
pas, en effet, la méme résonance ni les mémes conségquences pour les couples de méme sexe
que pour les couples de sexe opposé. La mgjorité des couples de leshiennes cachent encore
aujourd’ hui leur orientation sexuelle et leur situation conjugale, notamment en milieu de
travail, afin de se protéger des réactions négatives de leur entourage. 1l importe donc de
prendre en considération les barrieres qui empéchent les leshiennes et les gais de bénéficier
pleinement des droits et libertés conférés al’ ensemble des citoyennes et citoyens de ce pays
dans une perspective d égalité substantive.

Une typologie des diverses |égislations qui accordent une reconnaissance juridique aux
couples de méme sexe ailleurs dans le monde compléte cette analyse. Dix pays ont
actuellement mis en oeuvre des formules d’ enregistrement volontaire des couples de méme
sexe ou reconnaissent de fagon automatique leurs unions de fait. Le rapport décrit ces
différents modéles de partenariat enregistré, dont certains accordent aux couples de méme
sexe des droits et des obligations équivalents au mariage alors que d’ autres octroient un
statut juridique distinct. La recherche fournit une analyse des approches de I’ égalité ayant
influencé I’ éaboration de ces modéles ains que leurs fondements. Cette analyse alimente la



réflexion quant alavoie a privilégier pour éliminer les discriminations persistantes a I’ endroit
des couples de méme sexe et de leurs familles au Canada.

Lareconnaissance du statut de conjointe a des effets non seulement juridiques, mais aussi
économiqgues. Préoccupées par cette question, les auteures du présent rapport ont cherché, en
deuxieme lieu, a évaluer les conséquences financieres, positives ou négatives, de I'inclusion
des couples de leshiennes dans les programmes canadiens de soutien du revenu et lafiscalité.
Parce gu’ élles sont des femmes et assument plus souvent les charges financieres associées ala
présence d’ enfants, les lesbiennes doivent compter davantage que les gais sur les régimes
publics de soutien du revenu. Le choix de faire reconnaitre son couple sera-t-il influencé par
le bilan des avantages et des inconvénients pécuniaires de la participation a ces régimes?
Comment revoir ces programmes de maniére a ce qu’ils répondent au besoin d’ autonomie
financiére des leshiennes de méme qu’ a celui de I’ ensemble des femmes? En plus d’ évaluer les
principaux impacts économiques de la reconnaissance du statut de conjointe, I’ é&ude examine
d'un oell critique I écart entre les objectifs déclarés de ces programmes et leurs résultats
concrets. Elle questionne en outre I’ utilisation de la conjugalité comme critére d’ acces a ces
régimes et fournit des pistes de réformes afin que la décision de former une union découle de
I’engagement affectif et moral entre les partenaires plutot que de considérations
économiques.

Au terme de cette étude, les auteures suggerent 13 recommandations qui commandent
une stratégie d’ actions en trois temps de la part du gouvernement fédéral et des provinces.
Ces recommandations s’ inspirent de principes tels I’ égalité des sexes et des personnes

d orientation sexuelle différente, I’ équité entre les couples et entre les ménages, de méme
qu’une meilleure redistribution des richesses collectives dans une perspective de solidarité
sociale. Afin de résoudre les problémes de discrimination auxquels font face les couples de
leshiennes, il importe d’abord d’ éliminer des lois canadiennes toute distinction fondée sur
le sexe des partenaires quant al’ acces aux statuts conjugaux existants et aux dispositions
relatives a lafiliation. Une fois cette étape franchie, il appert nécessaire de réformer
I’encadrement juridique de la conjugalité hors mariage, qu’ elle soit hétérosexuelle ou
homosexuelle, en respectant la liberté de choix et I’ autonomie des partenaires ainsi que la
protection des personnes vulnérables. Enfin, il est impératif d’ entreprendre, par le biais

d une Commission d’ enquéte, une analyse approfondie des objectifs des programmes de
soutien du revenu et des régimes fiscaux ainsi que des réformes quant a leur maniere de
traiter la conjugalité.

L’ obtention d’ une égdlité réelle pour les couples de méme sexe est indissociable d’ une
refonte globale du droit familial privé et public afin de les adapter ala diversité des modes
de vie domestique et ala fluidité des statuts conjugaux et familiaux qui caractérisent la
société canadienne d’ aujourd’ hui.



INTRODUCTION

I1'y aplus de 30 ans déja, en 1967, Alice B. Toklas, la compagne de vie de I écrivaine
américaine Gertrude Stein, mourut a Paris dans un état de grande pauvreté. Pourtant,
quelques décennies plus tét, elle et Gertrude avaient été qualifiées de « couple lesbien le plus
célébre au monde » (Russel, 1995, p. 29). Hotesse remarquable, Alice était, si I’ on peut dire,
une « femme collaboratrice » : tour atour secrétaire, cuisiniére et organisatrice de I’ un des
plusillustres salons littéraires de I’ époque, qui se tenait dans I appartement du couple, rue de
Fleurus, a Paris. Mais voila, Gertrude n’eut pas le courage d'inscrire, de sa plume alerte, ses
véritables volontés dans son testament. Malgré son amour pour Alice, avec laguelle elle
partagea 34 années de vie conjugale, elle " avait pas su trouver les mots pour nommer leur
relation. |1y avait latradition, les conventions et la confrontation nécessaire avec safamille &
laquelle Gertrude s était toujours résignée. Elle avait réussi a s imposer comme écrivaine,
mais ' avait pu s affirmer comme lesbienne aupres de safamille. Aprés |’ enterrement, la
famille est venue chercher les tableaux que Gertrude avait collectionnés : des Picasso
fabuleux, d’inestimables Matisse, des dizaines de toiles de I'avant-garde moderne. Elle

n’ épargna méme pas les biens communs du couple, qui auraient pu assurer a Alice une
retraite confortable. Au lieu, Alice dut effectuer de modestes besognes pour gagner savie
jusqu’a samort, 21 ans plus tard.

L es leshiennes de notre génération connaissent bien cette histoire ou d’ autres semblables qui,
alamaniére des contes de fées, présentent toujours la méme fin. Une relation amoureuse
téméraire suivie d’ une vie de couple engagée, mais vécue dans un contexte d’ ombres et de
lumieres, de clair-obscur. Puis, survient larupture ou le décés de I’amante et, au dernier
tableau, la spoliation des biens communs par la famille. C est, pour beaucoup, I’ histoire de
nos aieules. Un passé qui met en lumiére, de fagon dramatique, les conséquences de I’ absence
de protection juridique pour les couples de méme sexe. Quoi qu’en disent les médias, il y a
encore aujourd’ hui, au Canada, de nombreuses Alice et des Gertrude qui, sous les apparences
d'une personndité forte et bien affirmée, tremblent al’idée d’ étre reconnues publiquement
comme leshiennes. C’ est a elles que nous avons pense en rédigeant notre recherche.

Il est vrai, cependant, que le contexte a changé. Le mouvement de revendication des gais et
des leshiennes amorcé alafin des années 1960 a eu des retombées importantes, au point ou il
est désormais impossible de retourner dans cette clandestinité oppressante caractéristique de
I’ époque d’ avant la révolution sexuelle. A titre d’illustration, mentionnons qu’ en 1969, le
gouvernement canadien a décriminalisé les pratiques sexuelles associées a |’ homosexualité.
Ladiscrimination fondée sur I’ orientation sexuelle est maintenant interdite dans toutes les
juridictions fédérale et provinciales. La population canadienne, quant a lle, affiche une
tolérance grandissante a I’ endroit des couples de méme sexe. Quelques provinces ont adopté,
ces deux derniéres années, des lois visant a accorder a ces couples les mémes droits et
obligations qu’ aux couples hétérosexuels vivant en union de fait. Le gouvernement fédéral a
voté récemment un projet de loi qui poursuit les mémes objectifs. Le mariage reste cependant
inaccessible aux couples de leshiennes et de gais.



Sans nier |'importance de ces avancées, force est de constater qu’elles ont été la plupart du
temps le résultat de contestations judiciaires plutét que celui de la volonté politique affirmée
du gouvernement fédéral et des provinces d' éliminer des lois canadiennes la discrimination
envers les personnes homosexuelles, leurs couples et leurs familles. Malgré les intentions et
les discours teintés d’ équivoques des diverses instances gouvernementales, I’ égalité pour les
leshiennes reste, encore aujourd’ hui, un objectif a atteindre. Les lesbiennes demeurent en effet
I’'une des derniéres catégories de femmes canadiennes a ne pouvoir bénéficier d’ une égalité
des droits.

Cependant, méme si les provinces, les territoires et le gouvernement fédéral modifiaient tous
leurs lois afin d'accorder aux couples de méme sexe les mémes droits et les mémes privileges
que ceux dont jouissent les couples de sexe opposé, il faut se demander quelles adaptations
seralent nécessaires pour tenir compte de la situation spécifique de ces couples. La
déclaration de sa situation conjugale n’ a pas, en effet, la méme résonance ni les mémes
conséguences pour les couples de méme sexe que pour les couples de sexe opposé. La
majorité des couples de leshiennes cachent encore aujourd’ hui leur orientation sexuelle

et leur situation conjugale, notamment en milieu de travail, afin de se protéger des réactions
négatives. C' est particulierement le cas pour les lesbiennes vivant en milieu rural ou en
région éoignée, pour celles qui sont &gées ou qui occupent une fonction prestigieuse, qui
proviennent de communautés ethnoculturelles ou autochtones, ou encore qui vivent dans

un environnement homophobe. Notre rapport de recherche montre qu’il existe un écart
important entre I’ obtention du droit a1’ égalité pour les couples de leshiennes et la possibilité
réelle d’ exercer ce droit sans risque de préudices. |1 importe donc de prendre en
considération les obstacles qui empéchent les lesbiennes et les gais de bénéficier pleinement
des droits et des libertés conférés a |’ ensemble des citoyens et citoyennes du pays.

D’autres considérations ont guidé la rédaction de notre rapport. En effet, la lutte pour la
reconnaissance des couples de méme sexe a été surtout menée par des organisations
composées majoritairement d’hommes gais et elle ' a pas suscité une mobilisation aussi
importante chez les leshiennes tant au Canada qu’ en Europe (Schultz, 1998; Turcotte, 1998).
Il est vrai que partout en Occident, la nécessité de protéger les liens amoureux unissant deux
personnes de méme sexe est apparue historiquement avec I’ épidémie du sida durant les
années 1980 (Pouliquen, 1997; Demczuk et Remmigi, 1998). V éritable pandémie, le sidaa
entrainé a une vitesse fulgurante le déces de nombreux hommes gais et il amis en lumiérela
vulnérabilité de leurs conjoints qui étaient, la plupart du temps, dépourvus de toute protection
juridique. Les leshiennes, qui sont souvent plus critiques a |’ égard de la conjugalité et du
mariage gqu’ elles percoivent comme I’institution de la mise en tutelle des femmes, ont-elles
collectivement les mémes intéréts a voir leurs liens de couples institutionnalisés? Leur
conception du couple et de la reconnaissance juridique de celui-ci S inscrit-elle dans la méme
perspective d’ égalité formelle que celle d’ un bon nombre d’ organismes gais au Canada? Voila
quelques questions auxqguelles notre recherche a tenté de répondre.

Par ailleurs, nous savons que la reconnaissance du statut de conjoints entraine des effets
économiques. Or, quelles seront les conséquences de cette reconnaissance pour les couples
de leshiennes, avec ou sans enfant, quant a leur accés aux régimes fiscaux et aux régimes



publics de soutien du revenu? A cause de la discrimination liée au sexe et a I’ orientation
sexuelle sur le marché du travail ains que des charges financieres associées a la présence

d enfants, les leshiennes doivent compter davantage que les gais sur les régimes publics de
soutien du revenu. Si I'éimination de la discrimination al’ endroit des couples de méme sexe
dans lafiscalité et les régimes d' assurance sociale et privée comporte d’indéniables avantages,
tel n'est cependant pas le cas, comme nous le verrons, pour les régimes ayant un test de
revenu, y compris ceux qui sont administrés au moyen de la fiscalité. Alors que les régimes
universels, de par leur nature, ne discriminent pas et que toutes les personnes sont admissibles
indépendamment de leur situation familiale, leur orientation sexuelle ou leur sexe, les
gouvernements canadiens ont choisi de remplacer un grand nombre de ces régimes par des
programmes sélectifs. Dans ces programmes, le montant des prestations est généralement
calculé en fonction du revenu familial et il est désavantageux de se faire reconnaitre comme
conjointe ou conjoint. Le choix de faire reconnaitre son couple en tant que leshbienne sera-t-il
influencé par le bilan des avantages et des inconvénients pécuniaires de la participation a ces
régimes? A I'instar de nombreuses femmes hétérosexuelles, les lesbiennes auront-elles &
choisir entre la reconnaissance sociale de leurs couples et leur intérét financier ainsi que celui
de leurs enfants? Comment revoir les lois de maniére & ce qu’ elles répondent au besoin

d autonomie financiere des lesbiennes de méme qu’a celui de I’ ensemble des femmes? Ce sont
autant de considérations auxquelles nous tenterons de répondre.

Notre recherche poursuit un double objectif. Premiérement, elle propose une analyse critique
de la stratégie étapiste et de I’ approche de I égalité formelle telles qu’ elles sont appliquées a
la reconnaissance juridique des couples de méme sexe au Canada. Cette analyse se fonde sur
un examen de I’ évolution du droit canadien ainsi que sur les attentes et les besoins exprimés
par des groupes de lesbiennes du Québec et de I’ Ontario francophone. A partir des diverses
formules de reconnaissance juridique des couples de méme sexe adoptées ailleurs en
Occident, notre recherche propose des principes et des recommandations qui tiennent compte
de la situation sociale de stigmatisation des lesbiennes dans une perspective d’ égalité
substantive. Deuxiémement, notre recherche vise a cerner les conséquences financieres,
positives ou négatives, de I'inclusion des couples de lesbiennes dans la fiscalité et les
programmes canadiens de soutien du revenu. Elle suggere, la aussi, des principes et des pistes
de réforme des lois fiscales et des programmes publics de soutien du revenu pour répondre
plus adéquatement aux réalités socioéconomiques des lesbiennes comme a celles de

I’ ensemble des femmes.

Réalisée dans une perspective féministe et multidisciplinaire, notre recherche puise sa
méthodologie a la source de trois disciplines : le droit, I’ économie et la sociologie. La
situation sociae des leshiennes est le point de départ de notre analyse féministe. Celle-ci
tient compte alafois de I’oppression liée aux rapports sociaux de sexe et al’ hétérosexisme
en tant que composantes du patriarcat. Evidemment, les réalités des lesbiennes sont
diversifiées. Au fil des consultations menées, nous avons cherché a prendre en considération
cette diversité en fonction de I’ &ge, de I ethnicité, de la classe sociae, de la situation
familiale et du milieu rural ou urbain.



Notre étude est axée sur le droit familial et les programmes canadiens du soutien du revenu
appliqués au Québec et en Ontario; ceux des autres provinces ne sont abordés

qu’ accessoirement. La recherche a été réalisée entre avril 1999 et avril 2000. En juillet
2000, le Parlement canadien a adopté le projet de loi C-23 (Loi sur la modernisation de
certains avantages et obligations), une loi omnibus qui accorde aux couples de méme sexe
les mémes droits et obligations qu’ aux couples hétérosexuels en union de fait dans les lois
fédérales. Lors de larévision de ce rapport pour fins de publication, nous avons introduit
certains gjouts qui tiennent compte de ce changement |égidatif. Toutefois, une analyse
approfondie des effets juridiques, économiques et sociaux de cette loi reste a étre menée.

Notre rapport de recherche comprend six chapitres. Le premier présente une mise en
contexte historique retracant les étapes de I’ évolution du droit al’ égalité pour les leshiennes
et les gais au Canada. Nous décrivons ainsi le contexte juridique dans lequel s est inscrite la
reconnaissance du droit a1’ égalité pour cette minorité et les principales contestations
judiciaires qui ont jalonné ce parcours. Nous remettons ensuite en question la stratégie
étapiste adoptée par le gouvernement canadien et nous plaidons en faveur d’ une vision plus
complexe de I égalité que ne le propose la stratégie libérale de I’ égalité formelle. L’ évolution
récente des décisions judiciaires et I’ adoption de nouvelles lois commandent que nous
dressions un état du droit canadien en matiére de reconnaissance des couples de méme sexe
et deleurs familles. C'est d'ailleurs I’ objet du deuxiéme chapitre.

Le troisiéme chapitre traite des conséquences financiéres de I'inclusion des couples de
leshiennes dans le droit familial, lafiscalité et les programmes canadiens de soutien du revenu.
Nous décrivons d’ abord les programmes et les mesures fiscales qui tiennent compte du statut
de conjoints; nous soulignons lesgquels reconnaissent les couples de leshiennes et quels sont,
pour eux, lesimpacts financiers. Puis, nous examinons d’ un oeil critique les fondements de
ces divers programmes, leurs objectifs et leurs prémisses idéologiques. Nous verrons, comme
I’ont dga souligné de nombreuses chercheures féministes, qu’il y a un écart parfois
considérable entre leurs objectifs déclarés et leurs résultats concrets. Les contradictions ains
créées nous amenent a remettre en question I’ utilisation de la conjugalité, qu’ elle soit
hétérosexuelle ou homosexuelle, comme critére d’ acces a ces programmes.

L es effets symboliques, juridiques et financiers de la reconnaissance des conjointes de méme
sexe sont au coeur des préoccupations des leshiennes. Pourtant, peu d’ études canadiennes
ont tenté d’ évaluer les besoins et les préférences des leshiennes quant aux modalités de
reconnaissance légale de leurs couples. Un des objectifs sous-jacents de notre recherche est
donc de pallier cette lacune. Nous avons mené des consultations aupres des principatix
organismes de défense des droits des leshiennes au Québec et en Ontario francophone et de
guelques personnes-ressources, afin de cerner leurs points de vue sur la reconnaissance
juridique des couples de méme sexe au Canada. Le chapitre 4 résume les consultations
réalisées aupres de cing groupes de discussion qui ont réuni 75 participantes aux profils
variés. Les résultats confirment que, pour assurer le droit al’ égalité, il ne suffira pas
simplement d’ étendre aux couples de méme sexe la définition du statut de conjoint telle
qu’'elle s applique aux unions hétérosexuelles. 11 sera nécessaire d’ adopter une approche



d égalité substantive qui tienne davantage compte de la situation de stigmatisation réelle
vécue par les leshiennes.

Dans le chapitre 5, nous rapportons comment d’ autres pays occidentaux ont répondu aux
revendications des gais et des lesbiennes en accordant une reconnaissance juridique de

leurs couples et de leurs familles. Dix pays ont mis en oeuvre des formules d' enregistrement
volontaire des couples de méme sexe ou reconnaissent de fagon automatique leurs unions de fait
en date de juin 2000. Nous décrivons ces différents modéles de partenariat enregistré, dont
certains accordent aux couples de méme sexe des droits et obligations équivalents au mariage
alors que d’ autres octroient un statut juridique distinct. La seconde partie du chapitre 5 décrit les
approches de I’ égalité qui ont influencé I élaboration de ces modéles ainsi que leurs fondements.
Cette analyse alimente la réflexion quant alavoie a privilégier pour éliminer la discrimination
persistante al’ endroit des couples de lesbiennes et de gais au Canada. Finalement, le chapitre 6
regroupe les principes et les recommandations de notre recherche.

Nous espérons enrichir la problématique de la reconnaissance des couples de méme sexe

et offrir des options de réforme qui permettront aux lesbiennes, a leurs organismes
communautaires et aux organismes féministes de continuer a jouer un réle actif dans la
défense et la promotion du droit al’ égalité pour toutes les femmes. Notre recherche s adresse
également aux instances gouvernementales qui auront a se prononcer sur cette question.

En mettant en lumiére les besoins exprimés par les leshiennes quant aux modalités de
reconnaissance de leurs unions, en évaluant les conséquences financiéres de leur inclusion
dans lafiscalité et les régimes de soutien du revenu, notre recherche est susceptible d' aider
les responsables des différents échelons gouvernementauix a prendre des décisions éclairées
sur les réformes qui S imposent.



1:L’EVOLUTION DU DROIT A L’EGALITE

Nous présentons, dans ce chapitre, les grandes étapes de I’ évolution du droit al’ égalité pour
les leshiennes et les gais au Canada. Les 40 derniéres années ont été marquées d’ abord par la
décriminalisation de I’homosexualité, puis par I'inscription de I’ orientation sexuelle comme
motif illicite de discrimination dans les lois sur les droits de la personne et plustard, comme
motif analogue dans la Charte canadienne des droits et libertés, ains que par |’ adoption de
mesures |égidlatives visant a reconnaitre un statut juridique aux couples de méme sexe. Ces
avancées sont le fruit des efforts soutenus déployés par les communautés gaies et lesbiennes,
qui ont di affronter un barrage de résistance des gouvernements fédéral et provinciaux ains
gue des tribunaux.

Nous décrivons, dans ce chapitre, le contexte juridique dans lequel s est inscrite la
reconnaissance du droit a1’ égalité pour la minorité gaie et lesbienne et les principales
contestations judiciaires qui ont jalonné ce parcours. Nous remettons ensuite en question
certaines stratégies adoptées par le gouvernement et les organismes de défense des droits des
gais et des leshiennes.

1.1 Ladécriminalisation des pratiques sexuelles associées a I’homosexualité

Qualifiées d'immoralité par les canons religieux, de pathologie sexuelle par les sciences
psychomédicales et d’ acte criminel par le droit éatique, les relations amoureuses entre
personnes de méme sexe ont suscité des débats a la fin des années 1960. A cette époque, le
Canada s appréte a entreprendre une réforme de son Code criminel en matiére de moeurs
sexuelles. Suivant le principe utilitariste, les tenants de la libéralisation de I’ homosexualité
maintiennent que crime et péché ne sont pas synonymes. 1ls soutiennent que seuls les actes
sexuels causant un préjudice a autrui peuvent Iégitimement faire I’ objet d’ une prohibition
criminelle. Des lors, toute tentative de réglementer les comportements sexuels pour des
raisons autres est percue comme une entrave a laliberté individuelle®. Or, le respect de la
liberté individuelle s accompagne de la distinction entre les sphéres privée et publique, ce que
vise & concrétiser en 1969 le projet de loi omnibus réformant le Code criminel®.

Le projet de loi omnibus de 1969 prévoyait, entre autres, que tout acte de sodomie ou ce qui
était auparavant quaifié de grossiére indécence ne constituaient pas des actes criminels s'ils
étaient accomplis en privé entre adultes consentants agés de 21 ans et plus (Kinsman, 1987,
p. 168) °. Toutefois, laloi de 1969 maintenait les distinctions d’ &ge entre hétérosexuels et
homosexuels pour la définition d’ adulte consentant®. Elle ne représentait pas « une
|égalisation de I’homosexualité », mais plutét une décriminalisation partielle de certaines
pratiques sexuelles non limitées aux homosexuels, mais qui leur éaient souvent associées
(Bertrand, 1988). Au-dela de ces changements au Code criminel, laviolence, la
discrimination dans |’ emploi, le harcélement policier et les distinctions quant ala conjugalité
pouvaient se poursuivre impunément. Ce n’est que huit ans plustard, soit en 1977, que le
gouvernement fédéral a aboli I’interdit d’immigration qui pesait contre les homosexuels
depuis 1952 (Girard, 1987).



1.2 L’inscription del’ égalité dansles droits fondamentaux

La notion de droits individuels et son corollaire, les déclarations des droits de la personne ou
de I'homme, sont au coeur de la démocratie libérale. Elles rendent illégitime tout acte de
I'Etat qui porte indiiment atteinte & une liberté dite fondamentale telle que la liberté de
religion, d’ expression ou d association. A ces libertés fondamentales s gjoute le droit de
chacun, sans distinction, de recevoir les mémes protections et les mémes bénéfices des lois.

Au Canada, a venir jusqu’ aux années 1960, ces libertés et droits fondamentaux n’ étaient pas
inscrits dans le droit statutaire. 11 fallait donc s en remettre al’interprétation judiciaire en
invoquant le concept amorphe de « justice naturelle ». En 1959, |’ affaire Roncarelli c.
Duplessis, dans laquelle la Cour supréme du Canada® dénongait la « loi du cadenas », illustre
bien le recours ultime que représentait al’ époque ce concept. Avec I’ adoption, dans les
années 1960, de la Déclaration universelle des droits de I’ homme aux Nations Unies, &
laquelle le gouvernement fédéral et les provinces doivent se conformer, et avec I’ évolution du
role de I’ Etat, le besoin de mesures proactives devient toutefois plus pressant. Notons
également que, dans les années 1960, I’ émergence des mouvements sociaux féministes et
antiracistes, en particulier aux Etats-Unis, a d’ autant souligné I’ urgence de ce besoin.

Aprés plusieurs années de tatonnements, les gouvernements s attaquent enfin aux
fondements de la discrimination. |ls adoptent des lois et des codes complets reconnaissant
que I’ dlimination de la discrimination exige la confrontation des attitudes et des stéréotypes
profondément ancrés dans la culture, des programmes d’ éducation et de prévention, ains
que des mécanismes efficaces de plaintes et de sanctions. C'est a cette étape que sont créées
des commissions chargées de promouvoir les droits de la personne et de fournir un recours
rapide et plus accessible & quiconque a subi de la discrimination dans I’ emploi, le logement
ou les services (Tarnopolsky et Pentney, 1994). Il ne suffisait pas cependant de promulguer
ces lois qualifiées de quasi congtitutionnelles, en ce sens qu’ elles ont prépondérance® sur les
lois ordinaires. 1l fallait aussi, pour les rendre efficaces, les interpréter de maniére a
considérer la discrimination non comme le fait de quelques personnes, mais bien comme une
réalité systémique. |l fallait reconnaitre que I’ égalité ne peut pas étre atteinte a moins de
fournir aux minorités, méme les plus impopulaires, une protection al’ encontre de I’ opinion
majoritaire.

Les débats entourant I’ adoption des lois et des codes des droits de la personne ont certes
contribué ala popularisation du discours des droits. C’est toutefois surtout ala Charte
canadienne des droits et libertés’ (ci-aprés Charte canadienne) que revient I’ insigne honneur
d avoir présidé au mouvement d’introduction du juridique dans le discours politique et social.
En effet, la portée des lois et des codes des droits de la personne était limitée par la volonté
politique du Parlement et des assemblées |égidatives sensibles a I’ opinion mgjoritaire de
I’éectorat. Avec I’ adoption de la Charte canadienne, auquel le |égislateur ne peut passer
outre, plusieurs voyaient la possibilité de forcer, par la contestation judiciaire, lamain du
|égislateur et ainsi de mieux protéger les minorités.



Les résultats des contestations judiciaires engagées par les gais et les leshiennes illustrent bien
la portée et les limites de la stratégie judiciaire qui a été privilégiée a I’ extérieur du Québec.
Les gais et les leshiennes du Québec ont, quant a eux, davantage misé sur la réforme
|égidative directe comme en fait foi I’ histoire de la lutte pour obtenir I’inscription d’ un
interdit de la discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle dans la Charte des droits et
libertés de la personne (Sivry, 1998; Smith, 1999). Cette stratégie a également mené a

I’ adoption, en 1999, du projet de loi 32° qui confére aux couples de méme sexe les mémes
droits et obligations que les couples hétérosexuels vivant en union de fait au Québec
(Demczuk, 1999; Demczuk et Gariépy, 1999).

1.2.1 Lesloissur lesdroitsdela personne et la lenteur ainclure le motif de |’ orientation
sexuelle

Le gouvernement fédéral et la plupart des provinces ont adopté leurs lois sur les droits de la
personne vers la fin des années 1960 et durant la premiére moitié des années 1970. 1l faudra
néanmoins attendre 1977 pour voir une province, en I’occurrence le Québec, inscrire

I orientation sexuelle comme motif prohibé de discrimination dans la Charte des droits et
libertés de la personne’. Neuf ans plus tard, I’ Ontario™ emboitait le pas au Québec. Ce ' est
cependant qu’ aprés 21 ans de luttes acharnées, et ala suite de la cause Vriend™, que les
leshiennes et les gais de toutes les provinces canadiennes ont pu bénéficier d’ une protection
contre la discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle®. Dans certains cas, il afallu que les
commissions des droits de la personne lancent des ultimatums aux législateurs™. Dans

d autres cas, le texte légidatif n’a pas été modifié en dépit du fait que les tribunaux
intégraient d§ja, par interprétation, ce motif dans la loi**.

Le casde Vriend n’est qu'uneillustration parmi d’ autres de I’ obstination des |égidlateurs.
Delwin Vriend, un coordonnateur de laboratoire scolaire, a d( porter sa cause jusqu’ala
Cour supréme du Canada pour obtenir que laloi sur les droits de la personne de |’ Albertale
protége contre un licenciement motivé par I’homophobie. Comme I’ explique la Cour supréme
du Canada, dans sa décision rendue en avril 1998, les refus répétés du gouvernement
albertain de donner suite aux recommandations de sa Commission des droits de |la personne

O laquelle demandait, depuis 1984, I’inclusion de I’ orientation sexuelle comme motif prohibé
de discrimination [ indiquaient qu’il ne s agissait non pas d un oubli, mais plutdt d' une
omission délibérée™. Cette exclusion intentionnelle d’ une loi dont I’ objet méme est de fournir
une protection contre la discrimination a des effets discriminatoires, puisque, comme
Iexplique la Cour supréme du Canada:

[...] Il Sagit clairement d'une distinction qui avilit la personne et qui renforce
et perpétue I'idée voulant que les homosexuels soient des personnes moins
dignes de protection au sein de la société canadienne. L’ atteinte potentielle &
la dignité des homosexuels et ala valeur qu’on leur reconnait constitue une
forme particulierement cruelle de discrimination. [...] [M]éme s la
discrimination est le fait de particuliers, ¢ est I’ Etat qui nie toute protection
aux victimes'®,



En conséguence, la Cour supréme du Canada a ordonné que la loi albertaine soit interprétée
de maniere ainclure I’ orientation sexuelle, de sorte qu’ elle corresponde ala mgjorité des lois
sur les droits de la personne en vigueur dans les autres juridictions provinciales et fédérale.

Larevendication visant a faire inclure le motif de I’ orientation sexuelle dans les lois sur les
droits de la personne a aussi essuyé plusieurs échecs, en particulier al’ échelon fédéral.
Promise des 1986 par le ministre de la Justice, ce n’est que 10 ans plus tard, soit en juin
1996", aprés plusieurs projets de loi rejetés ou morts au Feuilleton que la Loi canadienne sur
les droits de la personne fut finalement modifiée. Or, cette résistance du gouvernement
fédéral ainterdire la discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle ne se manifestait pas
uniquement & propos de sa Loi canadienne sur les droits de la personne™. Cet entétement

S exprimait également au sujet des lois fédérales dont certaines ont un impact sur I’ application
des lois et des politiques provinciales. A titre d’ exemple, la Loi de I’imp6t sur le revenu
confére une exemption fiscale aux régimes de retraite qui respectent certains critéres. Or,
seuls les régimes qui limitaient aux hétérosexuels les bénéfices associés au statut de conjoints
y éaient reconnus™®. Faisant pourtant souvent figure de précurseur dans le domaine des
politiques sociales, le gouvernement fédéral atardé a reconnaitre les gais et les leshbiennes. Il a
aussi, par son inaction délibérée, freiné I’ évolution des lois dans les provinces ou les gais et
les leshiennes avaient réussi a gagner un appui suffisant pour obtenir des réformes.

L’ adoption de la Charte canadienne va cependant marquer un point tournant pour le droit a
I' égalité des gais et des lesbiennes comme pour I'ensemble des minorités au Canada. Les
retombées n’ont toutefois pas été immédiates.

1.2.2 L’avénement de la Charte canadienne et sesprincipesd’interprétation

La Charte canadienne est entrée en vigueur en 1982, mais I’ application de son article 15, qui
garantit atous la méme protection et le méme bénéfice de la loi indépendamment de toute
discrimination, a été retardée au 1% avril 1985. Ce délai de trois ans devait permettre a toutes
lesjuridictions, provinciales et fédérale, de réviser puis de modifier leurs lois afin d’ assurer
leur conformité avec la Charte canadienne. Si les lois sur les droits de la personne permettent
de réparer des actes discriminatoires, la Charte canadienne a, quant a elle, une valeur
congtitutionnelle. Ce faisant, elle permet d’invalider non seulement des actes et des pratiques
discriminatoires, mais aussi les lois habilitantes, y compris la Charte des droits et libertés de
la personne adoptée au Québec et les lois provinciales et fédérale sur les droits de la
personne. Le légidateur devait donc S assurer que ses lois n’ effectuaient pas de
discrimination, sans quoi elles alaient faire I’ objet d’ une déclaration d’incongtitutionnalité
laissant ainsi un vide juridique dans leur domaine d’ application.

Avant de décrire les grandes étapes de la reconnaissance des leshiennes et des gais gréce a
I"avénement de la Charte canadienne, il importe d'en expliquer brievement les principales
doctrines d'interprétation et d’ application en matiére d’ égalité. Nous verronsdonc : a) la
doctrine des motifs analogues, b) la doctrine de I’ égalité substantive et c) I’ effet de I’ article
premier de la Charte canadienne. Cette présentation sommaire permettra de mieux
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comprendre I’ évolution du droit a1’ égalité pour les leshiennes et les gais dans le contexte
juridique canadien des 20 derniéres années.

Les motifs analogues non énumérés
Comme nous I’avons mentionné, la reconnaissance des droits al’ égalité en vertu de la Charte
canadienne est précisée al’ article 15(1) qui stipule::

Laloi ne fait acception de personne et s applique également atous, et tous ont
droit &la méme protection et au méme bénéfice de la loi, indépendamment de
toute discrimination, notamment les discriminations fondées sur larace,

I origine nationale ou ethnique, la couleur, lareligion, le sexe, I'ége ou les
déficiences mentales ou physiques™.

Or I'orientation sexuelle ne figure pas explicitement dans la description des motifsillicites de
discrimination. Cependant, une décision de la Cour supréme du Canada permettra
d'interpréter laformulation non limitative de I’ article 15 afin d'y gjouter d’ autres motifs
prohibés a titre de motifs analogues.

Aing, quatre ans apres " entrée en vigueur de I’ article 15, la Cour supréme du Canada doit
déterminer si laloi régissant I’admission au barreau de la Colombie-Britannique et exigeant
que la personne candidate soit de citoyenneté canadienne viole les garanties d’ égalité.

Comme le motif de la citoyenneté n’ apparait pas dans la liste des motifs prévus al’ article 15,
cette cause alait permettre de vérifier s, de I’ avis de la Cour supréme, cette garantie d' égalité
était susceptible d’ évoluer afin de protéger des groupes qui n'y sont pas explicitement
énumérés. La Cour supréme du Canada donne raison a la plaignante et affirme que les motifs
de discrimination énumérés au paragraphe 15(1) ne sont pas exhaustifs et qu’ils comprennent
aussi des motifs analogues™. Selon la juge Wilson, dont les propos ont été repris dans les
affaires subséquentes :

[...] les personnes qui n’ont pas la citoyenneté font partie d’ une catégorie
analogue a celles qui sont expressement énumérées al’art. 15. [...]Je crois
également qu’il importe de souligner que I’ éventail des minorités discretes et
isolées a changé et va continuer & changer avec I’ évolution des circonstances
politiques et sociales. [...] On peut prévoir que les minorités discrétes et
isolées de demain vont comprendre des groupes qui ne sont pas reconnus
comme tels aujourd’ hui %,

Certains tribunaux inférieurs en étaient déja arrivés a cette conclusion. Pourtant, ¢’ est
seulement en 1995, avec |’ affaire Egan®®, que la Cour supréme du Canada confirmera que
I’ orientation sexuelle constitue un motif analogue.

Le passage de |’ égalité formelle a I’ égalité substantive

Avant méme I’ adoption de la Charte canadienne, aprés une dizaine d’ années d’ application
deslois et des codes des droits de la personne, il était devenu évident que ces lois et codes ne
donnaient pas les résultats escomptés et ne faisaient qu’ entériner le statu quo. De I’ avis de
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plusieurs, ce phénomene était attribuable ala méthode d’ analyse des faits de discrimination.
Cette méthode exigeait que le plaignant ou la plaignante démontre que les actes subis étaient
motivés par une intention discriminatoire. Or, comme I’ affirmait la Cour supréme du Canada
en 1985, cela équivaut a:

[...] élever une barriere pratiquement insurmontable pour le plaignant qui
demande réparation. Il serait extrémement difficile dans la plupart des cas de
prouver le mobile et il serait facile de camoufler ce mobile en formulant des
regles qui, tout en imposant des normes d’ égalité, créeraient [...], des
injustices et de la discrimination en traitant également ceux qui sont inégaux™*.

Pour supprimer la discrimination, il ne suffisait pas d’ abandonner la notion de discrimination
intentionnelle. Il fallait auss 1 comme la Cour supréme du Canada I’ afait dans cette méme
affaire J reconnaitre que la discrimination directe et la discrimination par suite d’ un effet
préjudiciable (appelée discrimination systémique ou indirecte) contreviennent aux régimes des
droits de la personne. 1l y adiscrimination directe lorsque, par exemple, I’ on établit comme
regle : « Ici, on n"embauche pas de Sikh » ou encore « I ¢i, on 0’ embauche que des
catholiques ». Il y adiscrimination indirecte lorsgque, par exemple, un employeur adopte une
regle qui, en dépit de ses apparences de neutralité, a un effet différent sur des personnes
appartenant a une minorité telle que : « Tous les employés doivent porter un casgue
protecteur ». Dans ce dernier cas, lanorme a un effet prgudiciable et donc discriminatoire
notamment pour les membres de lareligion sikh, qui interdit le port d’un couvre-chef par-
dessus le turban.

Ce développement de la jurisprudence en matiere d’ égalité redonnait espoir aux minoritaires,
puisque |’ Etat affirmait ainsi sa volonté de réaliser I égalité substantive ou réelle. Elle
permettait d' espérer que I’ approche de I’ égdlité formelle qui, pour paraphraser Anatole
France, interdit également aux riches et aux pauvres de coucher sous les ponts™, alait étre
dépassee. Par contraste, I’ égalité substantive se veut réparatrice et, pour ce faire, elle affirme
que le méme traitement peut parfoisimposer un fardeau supplémentaire a des personnes dont
les caractéristiques ou le contexte sont différents. Par conséquent, une norme sera dite
discriminatoire, et donc illégitime, si elle a un effet plus contraignant pour les membres des
minorités dont la protection est visée par les lois et les codes des droits de la personne®.

Un traitement différent peut auss S avérer nécessaire, dans certains cas, pour promouvoir

|’ égalité™. 1l faut par contre distinguer s'il vise afaire cesser la discrimination ou S'il perpétue
la discrimination. Dans la cause Moore, le procureur du gouvernement fédéral atenté de
justifier I'gjout d'un statut différent pour les conjoints de méme sexe plutdt que I'inclusion de
ces derniers dans la définition du terme « conjoint » dans les régimes de prestations avix
employés. La section de 1 instance de la Cour fédérale ui arépondu en faisant siens les
commentaires suivants :

Pareil compromis rappelle la « doctrine de la communauté égale, mais
separée » qui est maintenant discréditée et qui a été élaborée par la Cour
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supréme des Etats-Unis dans Plessy c. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896), a
I"appui de la discrimination contre les afro-américains et autres non-blancs.
Cette doctrine a été largement condamnée et officiellement rejetée par la
jurisprudence Brown c. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954). Au
Canada, ladoctrine de I’ égalité séparée a été rejetée par la Cour supréme qui
[...] y voyait un artefact détestable de I’ approche de la situation analogue.
On ne peut échapper ala conclusion que I’ octroi des prestations aux
membres d' unions de gais ou de leshbiennes sous un régime différent de celui
réserve aux partenaires hétérosexuels représente une version de la doctrine
de |’ égalité séparée. |l ne faut pas ressusciter cette doctrine épouvantable au
Canada 40 ans aprés samort fort remarquée aux Etats-Unis™.

La Cour poursuit en disant que, méme si la distinction ne donne pas lieu a un désavantage
matériel, s elle renforce la distinction entre les couples homosexuels et hétérosexuels, et cela
sans explication valable, la disposition sera comme considérée discriminatoire™. A cet effet,
elle rgjette la prétention du gouvernement selon laguelle I’ adoption d’ une définition distincte
aurait été une méthode plus expéditive que I’ dlimination de la définition discriminatoire :

Or, il n'a été produit aucune preuve selon laquelle la méthode choisie par
I’employeur était plus expéditive [...] Jestime que le besoin d’ efficacité
administrative, méme en supposant qu'’il puisse étre démontré, ne change pas
la nature « d’ égalité séparée » du régime chois par |I'employeur et ne le rend
donc pas moins discriminatoire™.

Cet argument d’ efficacité correspond a une tentative de justification qu’ autorise I’ article
premier de la Charte canadienne, comme nous le verrons maintenant.

La discrimination justifiée par des intéréts collectifs

Méme si la Charte canadienne vise a protéger les droits fondamentaux de la personne, elle
reconnait que ces droits ne sont pas absolus et que les gouvernements doivent parfois leur
porter atteinte dans la poursuite d’ objectifs sociaux collectifs. L’ article 33 de la Charte
canadienne permet aux légidatures d' adopter des lois ou elles déclarent expressément leur
volonté de passer outre aux droits individuels pendant une période maximale de cinq ans.

L’ article premier permet aussi au législateur de porter atteinte aux droits et libertés
fondamentaux pourvu que la violation ne leur porte pas plus atteinte qu'’il n’est nécessaire
alaréalisation d' un objectif social important. En d autres mots, I’ article premier oblige les
tribunaux appelés a déterminer s'il y adiscrimination a prendre en compte les objectifs
sociaux qui justifieraient la mesure discriminatoire. Méme s'il appartient au gouvernement
de prouver I’ existence d' un objectif social important et la nécessité de la discrimination pour
réaliser cet objectif, les attitudes et les valeurs des juges influent sur le degré de déférence
qu’ils manifesteront envers le choix du législateur. L’ affaire Egan® illustre avec éoquence
le réle joué par I article premier et les attitudes des juges quant a son interprétation.

Dans |’ affaire Egan, le plus jeune partenaire d’ un couple gai demande I’ allocation de
conjoint. Cette alocation fait partie du programme d’ assistance prévu pour les personnes de
60 a 64 ans qui vivent en union avec une personne d’ au moins 65 ans qui regoit la pension
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de sécurité de la vielllesse. Dans un jugement de la Cour supréme du Canada, cing juges sur
neuf ont considéré que I’ article 2 de laLoi sur la sécurité de la vieillesse violait le droit &
Iégalité prévu al’article 15 de la Charte canadienne. Seulement quatre de ces cing juges
ont toutefois conclu que la discrimination ' était pas justifiée en vertu de I’ article premier®,
Le juge Sopinka, dont I’ opinion a é&té déterminante quant a I’ issue ultime de la contestation,
est passé dans |’ autre camp. |l afait valoir que la mesure discriminatoire était justifiée parce
qu’elle visait un objectif social important, soit celui d’ atténuer la pauvreté chez les conjoints
ageés, en particulier les femmes qui sont restées sans salaire afin de s occuper des enfants. La
mesure était également justifiée, parce qu’a son avis, le gouvernement doit pouvoir intégrer
progressivement™ tous ceux qui ont un besoin d’ aide financiére.

Comme le fait remarquer lajuge L' Heureux-Dubé, qui considérait que I’ article premier ne
justifiait pas la discrimination contre les couples leshiens et gais, le raisonnement du juge
Sopinka favorise le statu quo. Elle gjoute : « Permettre de se fonder sur la nouveauté de la
demande des appelants pour justifier une discrimination dans une société libre et
démocratique mine les valeurs méme que notre Charte, y compris | article premier, cherche a
préserver™ ».

Force est de constater que malgré la promulgation de I’ article 15 de la Charte canadienne, le
droit al’ égalité n'arien d’automatique. Nous verrons, dans la section suivante, que les
tribunaux du pays feront appel a des doctrines d'interprétation ou d’ application de la Charte
pour freiner ou favoriser | accés des leshbiennes et des gais a |’ égalité. Poursuivons donc notre
chronologie.

1.3 Lesleshiennes et les gaisinvoquent la Charte canadienne

Confrontés alalenteur du Parlement canadien et des |égislatures provinciales a corriger la
discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle, les leshiennes et les gais ont vu dans la
Charte canadienne un moyen privilégié d obtenir respect et justice. En 1986, moins d’un an
apres |"entrée en vigueur de I’ article 15, la Cour supréme de la Colombie-Britannique devait
statuer s I’exclusion des conjoints de méme sexe des dispositions portant sur le droit aux
aliments dans le droit de la famille était contraire ala Charte canadienne. Avec une attitude
qui peut s expliquer autant par la nouveauté de I’ article 15 que par |’ hétérosexisme, la Cour
supréme de la Colombie-Britannique se limite a dire sans plus d’ explication et sans examen de
I"article 15 : « La réponse se trouve a I’ article premier de la Charte® [traduction ] ».

En 1988, avant méme que la Cour supréme du Canada ait déterminé que la protection de
I'article 15 ne se limite pas aux motifs énumérés, la Cour supérieure de I’Ontario entend un
cas portant sur I’exclusion d’ un couple de lesbiennes du régime d’ assurance-santé. Elle admet
alors que les leshiennes et les gais constituent un groupe analogue. Toutefois, elle juge que,
puisque seuls les couples hétérosexuels peuvent procréer, la distinction reléve de cette
capacité et non de la discrimination. Elle gjoute que, méme s'il y avait eu de la discrimination,
celle-ci aurait été justifiée par I’ article premier®.
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La décision de la Cour supréme du Canada dans I’ affaire Andrews c. Law Society of British
Columbia® en 1989 marque un point tournant pour tous les groupes historiquement
défavorisés, y compris les leshiennes et les gais. La Cour confirme I’ approche de I’ égalité
substantive et I"interdit de discrimination pour des motifs analogues. En effet, quelques mois
plustard, la Cour fédérale, dans I’ affaire Veysey, donne pour la premiére fois gain de cause a
un gai qui voulait faire reconnéitre I’ aspect relationnel de son homosexualité. Elle considére
que I’ orientation sexuelle constitue un motif analogue et que I’ atteinte au droit al’ égalité n’ est
pas justifiée par I’ article premier®. La portée de ce jugement a cependant été limitée, car, en
appel, la Cour a maintenu le résultat, mais elle a fondé sa décision sur un autre motif *.

Laméme année, le Tribunal des droits de la personne a jugé que le gouvernement fédéral avait
discriminé contre son employé, M. Mossop, en lui refusant un congé de deuil pour assister aux
funérailles du pere de son conjoint. Comme I’ orientation sexuelle n’ était pas protégée dans la
Loi canadienne sur les droits de la personne, le Tribuna ainterprété le motif du statut marital
de maniére ay inclure la protection des conjoints de méme sexe™. Le gouvernement fédéral a
fait appel de cette décision que la Cour supréme du Canada a renversée ultérieurement, en
1993. Nous discuterons en détail de cette cause un peu plusloin.

Encouragées par ces demi-victoires, les leshiennes et les gais reviennent a la charge et
confrontent les pr§ugés des juges a |’ aide de dossiers de mieux en mieux étoffés tant du point
de vue du droit al’ égalité que de la sociologie de la famille. Cependant, les résistances sont
de taille et les résultats, inégaux™, comme en témoignent sept décisions rendues durant 1991
et 1992. Trois de ces décisions [0 Knodel, Leshner et Haig [0 ont favorisé la reconnaissance
des couples de sexe oppose, alors que les quatre autres [1 Layland, Vogel, Nielsen et celle
de la Cour fédérale dans Mossop [ ont maintenu le statu quo.

Dans Layland ** et Vogel®, les tribunaux ont rejeté les prétentions de discrimination fondée
sur I’ orientation sexuelle. A leur avis, la distinction est fondée sur le fait que les demandeurs
ne sont pas conjoints, statut qu’ils pourraient acquérir s'ils s associaient a une personne de
sexe opposé. Par conséquent, la distinction n'est pas le fait d’ un traitement discriminatoire
de I’ Etat, mais plutét le résultat d’ un choix des demandeurs a qui incombent les
conséguences de ce choix. Quant & la Cour fédérale, en appel de la décision Mossop™, elle
rejette I'interprétation généreuse que le Tribunal des droits de la personne avait donné au
motif de la « situation de famille » sous prétexte que, ce faisant, le Tribunal avait outrepasse
ses compétences. |nvoquant le fait que cette derniére conclusion avait été portée en appel a
la Cour supréme du Canada, la Commission des droits de la personne refuse d’ entendre le
cas de Nielsen™, un gai qui revendiquait la reconnaissance de son couple de méme sexe aux
fins du régime de soins dentaires.

Les leshiennes et les gais pouvaient néanmoins se réjouir de ce que les décisions négatives ne
faisaient pas I’ unanimité au sein de la magistrature canadienne et que certains tribunaux

S avéraient plus réceptifs. Aing, en 1991, dans la cause Knodel en Colombie-Britannique, la
Cour détermina que I’ orientation sexuelle congtituait un motif analogue al’article 15 de la
Charte canadienne. Elle gjouta que la loi provinciale portant sur I’ assurance médicale était
discriminatoire a1’ endroit des couples de méme sexe. La Cour remédia a la situation en
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incorporant, par renvoi a cette loi, une définition inclusive du terme « conjoint ». Quant ala
décision Leshner, bien qu’elle ait été rendue par une instance inférieure, elle s est avérée
particulierement r§ouissante. Cette décision déclarait discriminatoires les dispositions de la
Loi del’imp6t sur le revenu al’ échelon fédéral, dont les régles servaient de prétexte pour
refuser d' éendre aux leshiennes et aux gais la reconnaissance de leur conjugalité dans les
régimes enregistrés d’ assurance et de retraite. En plus de dénoncer le fait que la province
justifiait son inaction en renvoyant la responsabilité au gouvernement fédéral, le Tribunal des
droits de la personne forca la main de ce dernier en élargissant la définition du terme

« conjoint » dansla Loi de I’impét sur le revenu™.

Le gouvernement fédéral pouvait toujours tenter de minimiser la portée de la décision
Leshner en signalant que la décision d’un tribunal des droits de la personne n’ avait pas force
de précédent. Cependant, cet argument ne fit pas long feu. Quelques semaines plus tard, la
prestigieuse Cour d appel de I’ Ontario déterminait dans Haig"’ que I’ absence du motif de

I orientation sexuelle dans la Loi canadienne sur les droits de la personne était contraire a
Iarticle 15 de la Charte canadienne. Afin de remédier a cette discrimination, la Cour d’ appel
de |’ Ontario décidait que laLoi canadienne sur les droits de la personne devait étre lue,
interprétée, appliquée et administrée comme si le motif de I’ orientation sexuelle y figurait
explicitement. Méme si |e cas de Haig ne portait pas directement sur la reconnaissance des
couples de méme sexe, il aredonné espoir aux mouvements gais et lesbiens. La décision
rendue montrait qu’ils pouvaient contourner la Cour fédérale, qui avait jusqu’ alors
systématiquement entériné la résistance du gouvernement canadien, en s adressant a une
instance plus libérale : la Cour d' appel de I’ Ontario.

Les réjouissances furent toutefois de courte durée. Quelques mois plus tard, la Cour supréme
du Canada rendait sa décision dans |’ affaire Mossop, qui concerne, rappelons-le, un
fonctionnaire fédéral qui S est vu refuser un congé de deuil prévu a sa convention collective
pour assister aux funérailles du pere de son conjoint. Pour des raisons qui restent encore
obscures, le plaignant dans cette affaire ainsisté pour limiter ses arguments au motif de la

« gituation de famille ». Il arefusé I'invitation explicite que lui faisait la Cour supréme de
sinspirer de ladécision de la Cour d appel de I’ Ontario dans |’ arrét Haig. Si Mossop avait
répondu al’invitation, la Cour supréme aurait é&té appelée a examiner s le refus du congé de
deuil portait atteinte al’interdit de discrimination en raison de « |’ orientation sexuelle ». Elle
aurait alors di examiner si laLoi canadienne sur les droits de la personne, en n'interdisant
pas la discrimination pour motif d orientation sexuelle, était contraire al’ article 15 de la
Charte canadienne. Or lamagjorité de la Cour supréme du Canada (quatre juges sur sept)

S est retranchée derriére la volonté du législateur :

Il est donc évident que le Iégidateur, qui gjoutait, en 1983, I’ expression

« family status » au texte anglais de laLCDP [Loi canadienne sur les droits
de la personneg], refusait au méme moment d’interdire, par le biais de cette loi,
la discrimination fondée sur | orientation sexuelle. [...] En effet, je vois
difficilement comment I’ on peut imputer au législateur, dont on sait qu'il a
spécifiquement exclu I’ orientation sexuelle de laliste des motifs de distinction
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illicite énumérés ala LCDP, I'intention que soit visée par cette mémeloi la
situation qui nous occupe ici*.

Trois des sept juges accueillaient favorablement les arguments de Mossop au sujet de
I"interprétation du motif de la situation de famille et I'un des quatre juges majoritaires laissait
entendre que sa conclusion aurait été différente si Mossop avait invoqué le motif analogue de
I orientation sexuelle en vertu de la Charte canadienne. L’ on aurait donc pu croire que

I égalité des couples de méme sexe N’ était que partie remise.

Cen'est que deux ans plus tard, en mai 1995, que la Cour supréme du Canada, affirma, dans
' affaire Egan™, que I’ orientation sexuelle constitue un motif analogue de discrimination. De
I"avis de la Cour, les leshiennes et les gais constituent un groupe désavantagé dont la
protection est rendue nécessaire en raison de |’ oppression qu'’ils ont historiquement subie et
qu'ils continuent a subir. Toutefois, ceux et celles qui avaient cru qu'’il suffisait d’ établir ce
motif analogue pour atteindre I’ égalité n’ avaient pas compté sur la ténacité de la conception
hétérosexiste de la famille. Aprés s étre fait refuser I allocation de conjoint en vertu de la Loi
sur la séeurité de la vieillesse™, Egan et Neshit, son conjoint depuis 27 ans, contestent la
congtitutionnalité de cette loi. Dans une décision tres partagée, une mgjorité de cing juges
contre quatre affirment que la disposition contestée contrevient al’article 15 de la Charte
canadienne puisgu’ elle établit une distinction illicite au motif de I’ orientation sexuelle.
Toutefois, comme nous I’ avons déja mentionné, I’ un de ces juges, le juge Sopinka, a changé
de camp lorsgu’il s'est agi de déterminer si la discrimination était justifiée au regard de
I"article premier de la Charte canadienne. Cela créa une mgjorité de cing contre quatre qui
rejetait I’ appel d’ Egan. De I’ avis de cette majorité, laLoi sur la séeurité de la vieillesse vise
un objectif valable et urgent (1 soit |’ atténuation de la pauvreté chez les conjoints ageés [
mais son application restreinte aux seuls conjoints de sexe oppose ne porte que minimalement
atteinte aux garanties d’ égalité. La majorité conclut qu’ on ne peut imposer au législateur une
attitude proactive en ce qui atrait a la reconnaissance des nouvelles formes de relations dans
lasociété, d autant plus que les ressources financiéres de I’ Etat ne sont pas inépuisables.
Quant alaminorité, elle affirme que, s I’ objectif est I’ atténuation de la pauvreté, la mesure
choisie par le légidateur [ soit I’ exclusion des conjoints de méme sexe [1 n’apas de lien
rationnel avec cet objectif, puisque celui-ci pourrait étre réalisé tout en incluant ces conjoints.
Une certaine exaspération transparait dans les remarques de la juge dissidente, L’ Heureux-
Dubé, qui critique vertement la méthode d’ analyse privilégiée par les juges qui ont conclu a
I"absence de violation de I article 15. Elle affirme, eu égard al’ article premier, que :

[...] ladistinction contestée se trouve dans une loi qui joue un réle capital dans
une institution sociale canadienne fort importante. Le droit en cause est
fondamental O le droit & un niveau minimum de revenu pour les personnes
agées [0 et lanon-reconnaissance est compléte, pas seulement partielle. Bien
que les demandeurs ne soient pas nécessairement plus désavantagés sur le plan
économique [...], I'exclusion compléte du programme des couples de méme
sexe a un effet discriminatoire important en ce qu’ elle perpétue un préudice,
un stéréotype et une marginalisation al’ égard des couples de méme sexe, et
des gais et lesbiennes individuellement®.
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Lajuge L' Heureux-Dubé ajoute, au sujet des économies pour le trésor public :

Premierement, suivant le gouvernement lui-méme, ces sommes représentent
de deux a quatre pour cent seulement du codt total du programme

d alocation pour personnes agées. Deuxiémement, j’ai parlé d’ économies

« manifestes » parce que, S les personnes touchées avaient entretenu une
relation hétérosexuelle plutdt qu’ homosexuelle, le gouvernement aurait eu a
verser cet argent de toute facon. Enfin, je remarque que notre Cour ala
majorité areconnu dans I’ arrét Schachter ¢. Canada, [1992] 2 R.C.S. 679, a
lap. 709, que les considérations d ordre budgétaire ne devaient pas étre
déterminantes al’ égard de I’ analyse effectuée dans le cadre de I’ article
premier, et devaient étre plus justement considérées al’ étape de I’ éaboration
d une réparation appropriée. Sur ce fondement, j’ estime que les effets
préudiciables de la distinction contestée excédent ses effets bénéfiques™.

En dépit des commentaires réconfortants de la dissidence et de la faiblesse numérique de la
majorité, ceux et celles qui avaient mis leurs espoirs dans la Charte canadienne et dans la
stratégie de la contestation judiciaire se butaient a un autre subterfuge juridique. Le refus de
reconnaitre les lesbiennes et les gais comme un groupe nécessitant la protection des droits de
la personne cédait maintenant le pas a une légitimation de leur condition d’inégalité en vertu
d'intéréts dits supérieurs. Les militantes et les militants devaient se rendre al’ évidence : les
préugés et les stéréotypes ne disparaissaient pas, ils ne devenaient que plus subtils.

C’ est donc avec beaucoup d’ appréhension que les leshiennes et les gais ont attendu la
décision de la Cour supréme du Canada dans I’ affaire Vriend™. Cette affaire concernait,
rappelons-le, le congédiement d’un coordonnateur de laboratoire scolaire en raison de

I orientation sexuelle. La décision de la Cour supréme alait permettre de déterminer si les
attitudes hétérosexistes manifestées dans le domaine du droit de la famille s é&endaient aussi
aux questions portant sur la discrimination dans I’emploi et dans I’ acces au logement et aux
services. La décision Vriend, rendue trois ans aprés la décision Egan, semblait indiquer une
évolution des mentalités. Comme nous I’ avons mentionné, la Cour supréme du Canada jugea
que «[...] I'omission de I’ orientation sexuelle était délibérée, et non le résultat o un oubli** »
et que cette omission était discriminatoire. Elle rejeta, de surcroit, les arguments du
gouvernement albertain qui, S appuyant sur les propos du juge Sopinka™ dans |’ affaire Egan,
prétendait que la Cour supréme du Canada ne devait pas intervenir, puisque le législateur
devait avoir la possibilité o' intégrer progressivement les groupes minoritaires. A ce dernier
argument, la Cour répliqua que :

[...] lanécessité pour le gouvernement de procéder par étape ne pouvait
justifier une violation de la Charte. [...] A mon avis, on ne peut demander a
des groupes qui sont depuis longtemps victimes de discrimination d’ attendre
patiemment que les gouvernements en viennent, étape par étape, a protéger
leur dignité et leur droit al’égalité. Si on tolére que les atteintes aux droits et
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aux libertés de ces groupes se poursuivent pendant que les gouvernements
négligent de prendre des mesures diligentes pour réaliser | égdlité, les
garanties inscrites dans la Charte ne seront guére plus que des voeux pieux>’.

Avec ladécision Vriend, I'inclusion de I orientation sexuelle dans les lois sur les droits de la
personne était consacrée atitre de droit constitutionnel aprés plus de 20 ans de lutte. 1l restait
asavoir s la Cour supréme du Canada allait se souvenir de ses discours au sujet du droit a
I'égdlité et ala dignité lorsgu’ elle serait de nouveau confrontée a des revendications
débordant le droit al’accés al’ emploi, au logement et aux services, droit protégé en vertu
deslois sur les droits de la personne. Sa nouvelle compréhension des mécanismes de

I’ oppression des leshiennes et des gais serait-elle suffisante pour oser ébranler le dernier
bastion des privileges hétérosexuels : le droit de la famille?

Un an plus tard dans I’ affaire M. ¢. H. *’, la Cour supréme du Canada devait déterminer si le
fait que laloi ontarienne limitait aux conjoints de sexe opposé le droit aux aliments lors d'une
séparation contrevenait ala Charte canadienne. Dans son jugement rendu en juin 1999, la
Cour déclarait que la loi ontarienne faisait une distinction illicite entre couples de méme sexe
et de sexe opposé et que cette distinction ne pouvait étre justifiée en vertu de I’ article premier
de la Charte canadienne. Cependant, cette fois, la Cour eut recours a une autre dérobade :
plutbt que d’ imposer une lecture inclusive du terme « conjoint » dans laloi ontarienne, elle
suspendit la portée de sa déclaration d’inconstitutionnalité pour permettre au gouvernement
ontarien de modifier lui-méme laloi sur lafamille. A la décharge de la Cour supréme du
Canada, on peut admettre I'intérét que comporte une suspension, car

[...] S cesquestions étaient laissees a |’ appréciation des tribunaux, elles ne
pourraient étre tranchées que sur la base du cas par cas, a grands frais pour les
plaideurs privés et pour le contribuable. Par conséquent, je crois qu'il faut
accorder au législateur une certaine latitude pour lui permettre d’ aborder ces
questions d’ une fagon plus globale™.

Toutefois, puisgue la Cour supréme du Canada n’ avait pas elle-méme fait un examen critique
des jugements relatifs a la discrimination fondée sur I orientation sexuelle, elle n’ était sans
doute pas en mesure de comprendre les fondements ni I'ampleur de I hostilité et des
résistances du légidlateur.

Ces résistances profondes se sont manifestées de facon éoquente lorsque, a quelques jours
de I’ échéance fixée par la Cour supréme du Canada dans M. c. H., le gouvernement ontarien
déposa son projet intitulé Loi modifiant certaines lois en raison de la décision de la Cour
supréme du Canada dans |’ arrét M. c. H.*®. Mis & part la connotation lapidaire du titre de
laloi et des remarques du procureur général® lors du dépdt du projet, la portée de la
modification confirmait que la Cour supréme du Canada avait eu tort de se fier alabonne
foi du gouvernement. Cela obligea un groupe de défense des droits des gais et lesbiennes a
entreprendre une autre démarche auprés de la Cour supréme du Canada’'. Notons aussi
gu’al’ exception de la Colombie-Britannique et du Québec qui n’avaient pas attendu
I'affaire M. c. H., les autres provinces tardaient encore aréviser leurs lois en matiére de
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droit de lafamille. Il semble donc qu’ al’ encontre des souhaits de la Cour supréme du
Canada, la reconnaissance des couples de méme sexe se fera au « cas par cas, a grands frais
pour les plaideurs privés et pour le contribuable® ».

Une semaine apres la décision M. c¢. H., le gouvernement du Québec adoptait le projet de loi
32%, Il aaing diminé les distinctions entre les conjoints de fait fondées sur I’ orientation
sexuelle pour les fins des régimes publics tels que le Régime de rentes du Québec, I’ assurance
automobile, I’ assurance-médicaments, I’ aide et |'indemnisation aux victimes d’ actes criminels,
les régimes d’ assistance sociale, I'aide financiére aux études, I'aide juridique, I’ attribution des
logements a loyer modique, les prestations familiales, I aide financiére pour un enfant en
service de garde, lafiscalité, les crédits o’ impot, les contributions au REER du conjoint, les
régimes de retraite des employés des secteurs publics et parapublics, les régimes
complémentaires de retraite, les éections scolaires et | assurance-maladie, ains que pour les
fins de lois telles que les lois sur les accidents du travail et les maladies professionnelles, et la
loi sur les normes du travail. Au total, 27 lois et 11 reglements furent modifiés afin d'y inclure
les conjoints et conjointes de méme sexe. Toutefois, le Code civil du Québec, qui régit le
droit de lafamille, reste inchangé. Nousy reviendrons au chapitre 2.

Comme nous avons pu le constater, la lutte des 30 dernieres années pour affirmer le droit
fondamental al’ égalité des leshiennes et des gais a &é marquée par larésistance des
gouvernements et des tribunaux. Cette Situation en mena plusieurs a remettre en question la
stratégie de contestation judiciaire, la démarche étapiste et, plus fondamentalement, le modele
patriarcal sur lequel se fonde la reconnaissance juridique des statuts conjugaux.

1.4 Questions de stratégies

Commeil fallait 'y attendre, les analyses des militants gais et des militantes lesbiennes ont
souvent repris les questions auxquelles ont éé confrontés les mouvements féministe et
antiraciste, pour ne nommer que ceux-la. Ces débats ont porté et portent toujourssur : 1) la
validité du discours des droits; 2) lalégitimité de la stratégie judiciaire par opposition ala
réforme légidative; 3) lavalidité de I’ é&tapisme; 4) la stratégie de réforme centrée sur la
spécificité; 5) I'adhésion aux institutions patriarcales primaires, telles que le couple et la
famille, fondées sur la domination et I’ exploitation des femmes par les hommes.

1.4.1 Lediscoursdesdroits

Les critiques™ du discours des droits dénoncent le fait, entre autres, que la revendication de
droits renforce I'individualisme, entretient la dichotomie entre I'individu et la collectivité,
entrave le développement des organisations de solidarité et renforce la dépendance envers

' Etat. Dans cette perspective, il faudrait aussi se méfier du discours des droits puisque le
langage juridique oblitére les véritables enjeux en faisant usage de notions abstraites qui
camouflent la nature politique des choix effectués. Par conségquent, le discours des droits
participe plus souvent alalégitimation de la structure hégémonique en place qu'a sa
transformation radicale (Mandel, 1989). D’ autres analystes insistent, par contre, sur la valeur
symbolique des droits, en particulier le fait que larevendication d’un droit, par les personnes
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qui en sont privées, participe au processus de construction d’ une identité collective et politise
des situations jugées jusque-la comme normales (Williams, 1991, p. 146-153; Schneider,
1986).

Quelle que soit la position privilégiée dans ce débat, force est de constater que les leshiennes
et les gais n’ont jamais vécu en marge du droit. C'était vrai avant les années 1970, lorsque
leurs lieux de rencontre faisaient I’ objet de descentes policiéres. Ce I’ est encore dans les
années 1990 ou leurs relations amoureuses entrainent des droits et des obligations juridiques.
On ne peut nier non plus que le discours des droits a été un lieu de mobilisation des
communautés gaies et lesbiennes, au Canada comme ailleurs. Pensons aux coalitions et atous
les regroupements permanents et ponctuels qui ont éé mis sur pied pour obtenir I'inclusion
du motif de I’ orientation sexuelle dans les lois sur les droits de la personne. Comme le
suggere Didi Herman (1990, 1994), bien qu'il faille rester éveillé aux dangers du discours des
droits, il est peut-étre préférable de s attarder ala maniére dont la revendication des droits est
menée. De plus, il importe de ne pas confondre « discours des droits » et « judiciarisation ».
Si le premier peut servir a mobiliser et alégitimer les revendications, mais aussi I’ existence
méme de ceux qui ont été historiquement opprimés (Williams, 1991, p. 152-154), le second
tend a concentrer les ressources et les énergies dans la contestation judiciaire. Souvent, cette
orientation s exerce au détriment de la mise sur pied de vastes regroupements représentatifs
de la diversité des communautés gaies et lesbiennes. Elle reléegue au second plan laréforme
légidative et I’ engagement dans des activités militantes diverses telles que I’ éducation
populaire aupres des membres de ces communautés.

1.4.2 La dtratégiejudiciaire ou laréforme légidative?

De prime abord, la stratégie judiciaire semble réunir tous les aspects négatifs du discours des
droits. En effet, c’'est généralement la plainte d’ un individu qui est portée devant les
tribunaux. Les arguments qui sont mis de I’ avant, la plupart du temps, n’ont pas été débattus
démocratiquement par les membres du groupe minoritaire qui sera affecté par la déclaration
de la Cour. Les arguments et les cadres d' analyse sont plutét déterminés par des avocats et
d autres experts et professionnels du mouvement (Herman, 1990, p. 809). Des ressources
financiéres importantes y sont consacrées au détriment d’ actions plus radicales (Fudge, 1989,
p. 457). De plus, puisque la magistrature est nommee et non élue, cette stratégie est
antidémocratique, de I’ avis de la gauche comme de la droite™. S gjoute & ces arguments le
caractére partiel et ala piece des solutions apportées par les tribunaux (Québec, CSFQ, 1998,
p. 81).

Sans nier la pertinence de toutes ces critiques, il faut avouer que I’ élection des assemblées
|égidatives n’ est pas nécessairement garante de représentativité populaire ni de diversité. De
plus, et méme si la situation varie d' une province al’ autre, I expérience historique illustre que
les dlus ont été peu réceptifs, sinon hostiles, aux revendications des lesbiennes et des gais
dont I'impact électoral était percu comme marginal. Cette résistance prévalait méme au
Québec ou, malgré le fait que I’ orientation sexuelle fut ajoutée ala Charte des droits et
libertés de la personne dés 1977, les tribunaux ont tardé a donner voix aux revendications
des leshiennes et des gais. En effet, il aurafallu 22 ans pour que le gouvernement du Québec
adopte la Loi 32%° qui dimine la discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle dans les
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dispositions Iégidatives relatives al’ union de fait (Demczuk, 1999). Et cela, malgré les
pressions répétées de la Commission des droits de la personne du Québec qui avait organisé
en 1993 des audiences publiques sur la discrimination et la violence al’ endroit des gais et des
leshiennes (Québec, CDPQ, 1993, 1994; Demczuk, 1998) et le fait que I’ opinion publique
québécoise appuyait la reconnaissance juridique des couples de méme sexe dans des
proportions variant de 73 p. 100 & 76 p. 100 *’. Le gouvernement du Québec a limité celle-ci
aux dispositions législatives concernant I’ union de fait. Aing, laLoi 32 n’ affecte pas le statut
privilégié que le Code civil du Québec accorde aux personnes hétérosexuelles. Malgré
certaines lacunes liées aux dispositions du Code civil en matiére de droit de la famille, la Loi
32 représentait une réforme plus englobante et rationnelle que celles effectuées par les autres
gouvernements jusqu’ en juillet 2000.

Bien que laréforme légidative serait préférable a la contestation judiciaire, I’ attitude des
|égislateurs n’a souvent laissé aux leshiennes qu’ une aternative : attendre patiemment que
surviennent des changements ou forcer lamain du Iégislateur en espérant que, préoccupés par
leur propre Iégitimité, les tribunaux imposeront le respect des droits fondamentaux. |1 faut de
plus admettre que la présence croissante des intervenants sociaux® a permis de minimiser
certains aspects négatifs de la stratégie de contestation judiciaire, puisgu’ elle a contribué a
une meilleure compréhension des enjeux, au-dela des intéréts des seules parties en cause. Fait
anoter : cette participation d'intervenants sociaux aliés dans la lutte pour le droit al’ égalité
des leshiennes et des gais est également observable au Québec, notamment dans les actions
ayant mené a |’ adoption de la Loi 32%°.

1.4.3 L’ éapisme

Généradlement, la stratégie judiciaire est, plus que les réformes légidatives, marquée par

I" é&apisme. On peut affirmer sans crainte de se tromper que le militantisme des lesbiennes et
des gais s’ inscrit jusqu’ a présent résolument dans cette stratégie. Ce choix a é&é commandé
par le contexte politique et social, et I'’on ne saurait étre trop critique envers les minorités qui
font ce qu’ elles peuvent dans le contexte qui leur est imposé. D’ autant plus que les
gouvernements, renforcés par les tribunaux, justifient leur inaction par la nécessité de
procéder par étape et d attendre un consensus social favorable™.

Néanmoins, il importe d’ avoir conscience des conséquences de la stratégie étapiste. Amorcée
par les gouvernements et suivie par les organisations de défense des droits des gais et des
lesbiennes, elle engendre incertitude et chaos juridiques. En effet, I’ adoption de mesures
partielles fait en sorte que les lesbiennes et les gais sont traités comme les conjoints
hétérosexuels dans certaines lois, alors que leur conjugalité n’ est pas reconnue dans d' autres
(Cossman, 1994; Ryder, 1993). Cette situation renforce le message selon lequel les leshiennes
et les gais ne méritent pas un effort soutenu du gouvernement, qu'’ils importent peu, bref,
gu’ils sont des citoyens de seconde classe (Lahey, 19993, p. 283).

Comme nous le verrons au chapitre 4, les commentaires des leshiennes interrogées dans le
cadre de notre éude illustrent clairement I’ albbsence de consultation et de débat véritables dans
les communautés leshiennes et gaies qui accompagne la stratégie éapiste. Cette situation est
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attribuable, en partie du moins, a une certaine complaisance des gouvernements, comme nous
I"avons constaté tout au long de ce chapitre, mais auss a la professionnalisation des
organismes de défense des droits des gais et des leshiennes. En misant sur la stratégie de
contestation judiciaire et sur |’ éapisme, ces organismes en sont venus a se transformer en de
véritables groupes d’ experts. Cette spécialisation a exigé, entre autres, une appropriation des
connaissances, de lalogique, de la méthode et des instruments du droit. Elle a par conséquent
favorisé un certain profil de militants et de militantes. Elle a auss privilégié un discours libéral
du droit centré sur I’ égalité formelle au détriment d’ une compréhension plus complexe des
enjeux et des limites de I'inclusion des gais et des lesbiennes dans le droit de la famille. De
plus, en adoptant une stratégie étapiste, le leitmotiv de I’ action politique est devenu : « On
obtient ce que I'on peut et pas nécessairement ce que |’ on veut », de sorte que la « solution
ultime » N’ est pas sérieusement débattue, pas plus d' ailleurs que la critique du régime familial
existant et de son articulation au patriarcat et ala privatisation des programmes sociaux.
Dans la bataille, ces analyses féministes sont occultées, voire marginalisées.

1.4.4 La gtratégie deréforme centreée sur la spécificité

De 1986 41995, devant la lenteur du législateur & leur fournir un recours contre la
discrimination, les gais et les leshiennes ont invoqué des motifs déja inscrits dans les lois sur
les droits de la personne : ceux du sexe et du statut marital ou de la Situation de famille™.
Plutét que de réclamer la reconnaissance du motif de I’ orientation sexuelle comme motif
analogue, certains militants et militantes ont cru préférable d’'invoquer le motif du « sexe »
pour éiminer la discrimination. Diana Majury résume bien les raisons de cette position :

Le terme « orientation sexuelle » est, a mon avis, problématique a bien des
points de vue. || a é&é étroitement interprété par les tribunaux et la
magistrature et, dans sa neutralité de genre, il affirme une norme gaie
masculine a laguelle on présume que les lesbiennes vont ou doivent se
conformer. L’ expression « orientation sexuelle » ne traduit pas les réalités
des leshiennes ni les injustices qu’ elles vivent. [...] Je m'efforce de trouver
les instruments juridiques les plus efficaces pour confronter et réparer les
injustices que nous vivons comme lesbiennes et qui nous permettront

d exprimer ces expériences avec intégrité [traduction] (Majury, 1994,

p. 289, 296).

Le recours au motif du « sexe » était plus susceptible, d’ une part, de confronter la
construction du genre et du patriarcat et, d’ autre part, d’ éviter I'occultation des leshiennes au
profit des gais sous le vocable neutre de I’ « orientation sexuelle » (Majury, 1994; FAEJ,
1993, p. 21). S appuyant sur larecherche de Mary Eaton (1991), Majury (1994, p. 297)
affirme que I’ expression « orientation sexuelle », comme I’ont utilisée les tribunaux jusqu’ aux
années 1990, dérive de la perception stéréotypée des homosexuels comme prédateurs
sexuels. Elle s'inquiéte donc de I’ usage répandu de cette expression en droit. L’ association
erronée entre homosexualité et agression sexuelle est I’ une des nombreuses manifestations de
I"homophobie. Or, gjoute Majury, méme en se présentant eux-mémes comme semblables aux
hétérosexuels, les gais et les leshiennes ne sont pas davantage acceptés. Ce regjet révéle
I"importance accordée a la bicatégorisation de I’ espéce humaine selon le genre dans un
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systéme social fondé sur I'inégalité des sexes. Si les gais et les leshiennes sont effectivement
semblables aux personnes hétérosexuelles, ce n'est plus tant leur sexualité qui pose probleme
face alanorme, mais bien le fait que leur existence remet en question la différenciation selon
le genre imposée par I hétérosexualité. Voila pourquoi il importe de considérer la
discrimination a |’ égard des leshiennes comme fondée sur le sexe et le genre plutét que sur la
sexudité. Voici les arguments qu’ avance Majury a cet égard :

La différenciation des genres, fondée sur la subordination des femmes, est aussi
indispensable a I’ hétérosexisme qu’ elle I’ est au sexisme. Les injustices vécues
par les leshiennes sont fondées sur le sexe en ce qu’ elles sont enracinées dans la
définition fortement circonscrite des genres et des réles sexuels, selon laquelle
les femmes sont pergues uniquement par rapport aux hommes. Deés lors, les
fermmes qui se définissent et qui, ce faisant, se définissent sans tenir compte des
hommes, sont dépossédées de leur sexe; elles sont considérées comme N’ étant
pas des femmes ou alors leur « sexe », ¢’ est-a-dire leur lesbianisme, est nié.
Dans un cas comme dans I autre, il S agit de discrimination sexuelle sous sa
forme la plus extréme [traduction] (1994, p. 311).

Le recours au motif du sexe a cependant été rapidement débouté par les tribunaux en 1992.
Dans |’ affaire Vogel c. Manitoba, la Cour ainterprété le terme « sexe » de maniére restrictive
sous prétexte de respecter le refus du légidlateur de protéger les gais et les lesbiennes contre
ladiscrimination ™. A I'instar de la stratégie qui invoquait le motif du sexe, celle qui se
réclamait de la protection accordée a la situation familiale, comme dans la cause Mossop,
Sest auss butée al’ hétérosexisme des tribunaux. |l importe toutefois de noter que, méme s
les plaignants n’ ont pas obtenu gain de cause, les contestations fondées sur ces motifs ont
révélé les pré§jugés et les stéréotypes. Ces constatations ont eu pour effet de rendre encore
plus évidente la nécessité de I’inclusion du motif de I’ orientation sexuelle dans les lois sur les
droits de la personne.

Les contestations fondées sur le statut marital se sont produites a I’ éooque ou un grand
nombre de juridictions, y compris I’ Ontario™, avaient déjainclus dans leurs lois I’ orientation
sexuelle au titre des motifs prohibés de discrimination. Elles ont permis d’ exposer le fait que
les leshiennes et les gais n’ étaient pas respectés, mais uniquement tolérés. Selon Lahey
(1999, p. 16), lestribunaux se limitaient aleur fournir une protection individuelle dans
I'exercice d' activités telles que I'embauche et | acces au logement. |ls continuaient toutefois
de nier I’ aspect relationnel des identités lesbiennes et gais’™.

1.4.5 Le malaise face a I’adhésion au modéle de la famille patriarcale

Le discours des droits en général et celui de la discrimination en particulier S appuient sur la
comparaison du sort d’'un groupe a celui d’'un autre qui congtitue lanorme. Aing, il y aura
discrimination si I'’on démontre que les couples de leshiennes sont semblables aux couples
hommes-femmes en tant que groupe normatif, mais qu'’ils continuent a se voir nier les
bénéfices de laloi. Ce paradigme libéral de I’ égalité constitue le discours dominant des
organismes de défense des droits des gais et des leshbiennes. |1 sera vraisemblablement adopté
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de plus en plus par les tribunaux, comme 1’atteste la décision de la Cour supréme du Canada
dans M. c. H. Or, le modg¢le libéral sur lequel se fonde la reconnaissance juridique des
couples de gais et de lesbiennes a soulevé maints débats devant les tribunaux, ainsi que dans
les revues juridiques et chez les groupes militants.

Dans D’article intitulé « Family Inside/Out », Brenda Cossman (1994) présente une excellente
synthese des malaises et des contradictions qui traversent la stratégie libérale de lutte pour la
reconnaissance juridique des couples de gais et de lesbiennes. D’un coté, des lesbiennes et des
gais réclament I’obtention des mémes bénéfices et obligations que les couples hétérosexuels
dans les lois et les politiques familiales. Elles et ils soutiennent que leur exclusion des lois,
passée et présente, est discriminatoire et qu’elle constitue une violation du droit a 1’égalité
garanti dans la Charte canadienne. Leur argumentation s’appuie sur 1’idée que les couples de
meéme sexe sont semblables aux couples hétérosexuels. Comme ces derniers, les partenaires
d’un couple gai ou lesbien partagent une relation amoureuse et intime, cohabitent, ont des biens
en commun, sont engagés dans une union qui présente une certaine stabilité. Considérant leur
similitude, les couples de méme sexe devraient avoir droit au méme respect et a la méme
protection de la loi (Andrews, 1989; Friedman, 1987-1988).

Certains ne craignent pas de dire qu’il s’agit d’une position assimilationniste tant dans les
objectifs poursuivis que dans les arguments apportés. A leur avis, il est 1égitime de défendre
cette stratégie car elle refléte le besoin essentiel des gais et des lesbiennes de voir leurs
relations amoureuses reconnues socialement et publiquement. Selon Ann Robinson (1998,

p. 26), indépendamment de ce que nous pouvons penser du mariage comme féministes, il n’en
reste pas moins que des lesbiennes, pour des motifs financiers, affectifs ou symboliques,
peuvent souhaiter donner un caractére public a leur union en contractant mariage.

D’autres, qui partagent aussi la perspective libérale, soutiennent au contraire que la
reconnaissance pour les gais et les lesbiennes des mémes statuts conjugaux que ceux accordés
aux hétérosexuels, y compris le mariage, a un caractere fondamentalement subversif. Bien que
leur position s’appuie également sur la prémisse de la similarité, les tenants de cette approche
affirment que I’inclusion des couples de méme sexe dans les notions de conjugalité, de mariage
et de famille transformerait radicalement la nature méme de ces institutions. Elle subvertirait en
outre les roles sexuels traditionnels et la bicatégorisation selon le genre a I’intérieur de ces
institutions. S’inscrivant dans ce courant, Nan Hunter (1991, p. 25) soutient que la 1égalisation
du mariage pour les lesbiennes et les gais « a un potentiel fascinant de dénaturalisation de la
structure sexuelle du mariage pour les couples hétérosexuels [et] de déstabilisation de la
signification culturelle du mariage /fraduction] ». Elle ajoute, cependant, que la vigilance reste
de mise quant au discours adopté dans cette lutte :

La signification sociale de la 1égalisation des mariages de lesbiennes et de
gais, par exemple, serait énormément différente selon que cette 1égalisation
découlerait d’efforts politiques visant & mettre un terme a la division
sexuelle des rdles entre conjoints plutdt que d’étre le résultat d’une
campagne de valorisation de I’institution matrimoniale, méme si le « gain »
ultime demeure le méme /traduction] (Hunter, 1991, p. 27).
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Par ailleurs, des lesbiennes et des gais prétendent que la perspective libérale d’inclusion des
couples de méme sexe dans les lois et le droit de la famille ne contribue qu’ a accroitre la
|égitimité du modele hétérosexuel en S'y assimilant. L’ adhésion au modéle hétéropatriarcal [
méme de maniére transitoire, dans la logique étapiste [ risque, selon Gavigan (1993), de
confirmer I’hégémonie de ce modéle intrinséquement inégalitaire, puisqu’il repose sur la
domination des femmes par les hommes. Selon ce courant, les relations entre femmes et entre
hommes sont différentes des relations hétérosexuelles. L’inclusion de ces relations dans le
droit de lafamille aurait pour effet d’en miner le potentiel subversif. La différence ne réside
pas tant dans les caractéristiques des partenaires des couples gais et lesbiens, par exemple
leurs attentes, leur degré de soutien ou d’engagement et la stabilité de leur union. Elle
concerne plutét larelation sociale atravers laquelle le couple est constitué. En effet, des
études attestent que les relations de couple chez les leshiennes et les gais sont fondées sur une
absence de division sexuelle et hiérarchique des roles et des téches. Bien qu’il existe encore
peu d' éudes comparatives en ce domaine, il y a une certaine logique sociale derriére ce
constat, comme I’ affirment Leonard (1990) et, plus récemment, Demczuk :

Non pas que les leshiennes soient meilleures que les autres, mais parce que les
fermmes ne sont pas socialisées a se sentir supérieures, a étre sexistes ou
encore violentes, parce gque les femmes en généra n’ont pas de privileges
économiques tel qu’un salaire plus élevé en raison de leur sexe, ou un droit
coutumier a des services domestiques, parce que les relations entre femmes ne
sont pas régies par une division sexuelle du travail ni par un ensemble de
dispositions juridiques, les relations amoureuses entre lesbiennes ont une
meilleure chance d’ étre des relations de partage et de compréhension mutuelle
entre égales (Demczuk, 1996, p. 4).

Cette affirmation rejoint les études psychosociales ou cliniques qui se sont intéressees ala
conjugalité des leshiennes et des gais. En effet, dans une éude désormais célébre, Bell et
Weinberg (1980) ont observé un plus grand engagement chez les couples de lesbiennes que
chez les couples gais et |’ absence de reproduction des roles sexuels chez les couples de méme
sexe. Dans une enquéte aupres d’ un échantillon de 1 000 lesbiennes québécoises, Bertrand
(1984) écrit que la majorité ont affirmé ne pas avoir de réles sexuels ni de téches précises
dans leurs couples. Elles disaient aussi bénéficier d’ une répartition juste et équitable du travail
domestique. O’ Brien et Weir (1995) ont démontré dans une étude comparative que les
relations conjugales des leshiennes et des gais sont plus égalitaires que les relations entre
hommes et femmes, notamment sur le plan du processus décisionnel. Dans une autre étude
comparative, Peplau (1991) a montré que les couples de sexe opposé ou de méme sexe
présentent des similarités par rapport ala plupart des dimensions de la vie conjugale
(engagement, stahilité, etc.) al’ exception de quelques-unes. Elle signale notamment le fait
que les couples de leshiennes et de gais adherent plus que les couples hommes-femmes a une
éthique de I égalité. Par ailleurs, Julien et Chartrand (1997, p. 76) soutiennent, dans une
étude synthése, que les variables associées a la satisfaction conjugale sont similaires d’une
orientation sexuelle a1’ autre.
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Le plus grand degré d’ équité entre les partenaires d’ une union gaie ou lesbienne s explique en
partie par le fait qu’ils et elles négocient généralement une division des taches fondée sur les
préférences, les habiletés et les capacités, contrairement aux relations hétérosexuelles ou les
réles sexuels sont un facteur déterminant (O’ Brien et Weir, 1995). La plus grande égalité
dans les relations conjugales entre personnes de méme sexe s explique auss par d’ autres
facteurs : ces couples sont moins souvent parents; dans presque tous les cas, les deux
partenaires gagnent un revenu d’emploi et les gais et les leshiennes sont souvent caractérisés
par un haut degré d’ autonomie matérielle (O’ Brien et Weir, 1995; Bertrand, 1984).

En somme, les réserves émises entre autres par des auteures lesbiennes féministes sont liées a
leur analyse des dispositions du droit de la famille. Elles s'inquiétent en particulier des
difficultés a surmonter pour que le droit et les politiques familiales refletent e modele de
relations égalitaires des lesbiennes et des gais. Ruthmann Robson (1992) soutient a ce propos
que les institutions hétérosexuelles (notamment, le droit de la famille privé et public) risquent
davantage de coloniser la conjugalité des lesbiennes et de contraindre ces derniéres a modeler
leur vie sur celle des couples hétérosexuels. Pour sa part, Didi Herman (1990) se demande si,
en s appropriant I'idéologie familiale, les leshiennes et les gais ne risquent pas d’ accorder leur
soutien aux structures institutionnelles qui créent et perpétuent I’ oppression des femmes.
C'est sur la base de cette réflexion que Louise Turcotte (1998, p. 391) et, plus généralement,
les tenantes du courant du lesbianisme radical au Québec affirment que « la reconnaissance
des conjoints de méme sexe n’est I’ écho d’ aucun changement social véritable ».

Barbara Findlay (1997) constate pour sa part que les leshiennes tendent a étre plus critiques
de la stratégie du droit au mariage, alors que les gais seraient plus en faveur de réclamer ce
droit. Elle considére que réclamer le droit au mariage revient, a certains égards, a réclamer
I'intervention de I’ Etat par I'intermédiaire d’ un contrat qui réglemente divers aspects
matériels d’ une relation intime entre deux personnes. Si cette stratégie réussit, les lesbiennes
risquent de se retrouver aux prises avec des lois faites pour et dans I’intérét des hommes
hétérosexuels. Findlay soutient que les leshiennes devraient plutdt chercher d autres voies
juridiques susceptibles de respecter leurs propres modéles de vie conjugale.

Finalement, d’ autres auteurs sont préoccupés du fait que leslois qui attribuent le statut de

« conjoint » ou de « famille » devraient le faire en reconnaissant la diversité des relations
intimes et en les considérant de fagon équitable entre elles (Ryder, 1993). Dans une éude
menée aupres de leshiennes de trois provinces canadiennes, le FAEJ (1993) s'inquiéte de ce
gue la reconnaissance juridique ne soit accessible qu’ aux couples de leshiennes correspondant
aux critéres de définition de la notion de « conjoint », ¢’ est-a-dire ceux ou les partenaires
cohabitent depuis un certain temps et partagent une relation intime stable et monogame.
Cette définition exclut les autres types de relations intimes qui ne cadrent pas nécessairement
avec ce portrait. Mentionnons ainsi les relations ou les conjointes ne cohabitent pas par
crainte d’ ostracisme ou pour des raisons liées al’emploi ou a I’autonomie des partenaires, ou
encore les relations qui e sont pas nécessairement fondées sur la monogamie sexuelle (FAEJ,
1993).
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Ceci éant dit, on ne peut passer sous silence que certains couples de gais et de lesbiennes,
quoique minoritaires, vivent une relation inégalitaire du point de vue du pouvoir ou du
partage des richesses. D’ autres encore ont fondé une famille sans que la partie la plus
vulnérable du couple puisse bénéficier de la protection que peut procurer le droit de la
famille. Or, I'idéal égalitaire peut-il justifier de laisser sans recours ces lesbiennes et ces gais
plus vulnérables, comme le fait remarquer Lahey (1999a, p. 260-261)? De plus, I’intervention
actuelle de I Etat en matiére de conjugalité laisse aux partenaires lesbiennes la possibilité

d adopter des modéles plus égalitaires. Elles peuvent confirmer ces modéles en concluant un
contrat explicitant les attentes de chacune des parties au cours de larelation et au moment de
la dissolution de larelation. |1 faut toutefois déplorer le caractéere individuel de cette derniére
solution et I"absence de réflexion et d’ actions gouvernementales qui pourraient soutenir les
efforts de celles et de ceux qui cherchent a établir des rapports d’ égalité et de solidarité.
Pareille réflexion s impose non seulement en raison de I’ intégration récente des couples de
méme sexe dans le régime familial, mais auss en raison de |’ anachronisme du régime lui-
méme. Ce régime ne tient en effet pas compte de nombreux changements sociaux, y compris
I’érosion du modele ménagére-pourvoyeur, la participation accrue des femmes au marché du
travail ainsi que les liens de plus en plus complexes et diversifiés entre conjugalité et
parentalité.

1.5 Conclusion

L’ histoire de la lutte pour affirmer les droits fondamentaux des leshiennes et des gais révele
une résistance gouvernementale et judiciaire qui N’ est pas unique. Pensons entre autres aux
luttes contre le racisme ou le sexisme, pour ne nommer que celles-la. Toutefois, la
clandestinité adoptée pour se protéger contre la discrimination a eu un impact qui se fait
toujours sentir et qui nuit notamment a la capacité de rassembler les lesbiennes et les gais
dans des mouvements sociaux qui puissent mener les débats et les consultations nécessaires a
I’éaboration de revendications correspondant aux véritables besoins et aspirations des
communautés gaies et leshiennes.

Sur les plans théorique et juridique, les critiques féministes du droit de la famille ont été pour
la plupart marginalisées au moment ou le débat sur la reconnaissance juridique des couples de
méme sexe sortait des rangs des mouvements gais et leshbiens pour se transporter dans |’ aréne
publique. Les gais et les leshiennes qui présentaient des positions différentes face au modele
libéral d’ égalité formelle se sont autocensurés, du moins en Ontario, devant la vague de
contestations judiciaires et la médiatisation des débats qui rendaient I’ opinion publique
davantage favorable (Herman, 1994). Au Canada comme au Québec, les lesbiennes ont assez
peu investi les regroupements politiques voueés a la défense de leurs droits et, lorsqu’elles
I'ont fait, elles ont la plupart du temps occupé une place minoritaire (Smith, 1999; Demczuk,
1998, p. 11; Demczuk et Remiggi, 1998).

Durant les années 1980, la montée de la stratégie étapiste et de lajudiciarisation, ainsi que
I occultation des perspectives plus radicales, ont contribué a la domination du discours libéral
de I’ égalité des droits pour les gais et leshiennes, un discours dirigé par des juristes dont les
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intéréts rejoignent ceux de la classe moyenne, blanche et masculine (Smith, 1999, p. 104).
Brenda Cossman décrit admirablement le défi que pose une compréhension plus complexe
des droits des leshiennes et des gais :

Si nous envisageons les droits comme des conversations, nous devons aors
songer ala structure conceptuelle qui anime ces conversations. Si nous
envisageons les droits comme une forme de discours politique, nous devons
alors songer aux incidences de ce discours sur notre politique. Si nous
envisageons les droits comme un moyen de mobilisation aux fins d’ action
politique, nous devons aors analyser le mouvement social qui légitimise les
stratégies d’ affirmation des droits. Si nous considérons les droits comme
complexes et contradictoires, nous devons alors pouvoir envisager en méme
temps tous ces aspects des droits, et bien d’autres encore. Nous devons
reconnaitre ces contradictions alors que nous nous effor¢ons de rendre les
stratégies d’ affirmation des droits plus redevables a I’ endroit de courants
sociaux féministes plus vastes [ traduction] (Cossman, 1990, p. 223).

Ce défi demeure actuel puisque, comme nous le verrons au prochain chapitre, on ne saurait
affirmer que les couples de leshiennes et leurs enfants sont traités comme des citoyennes a
part entiere dans le droit canadien.

Notes du chapitre 1

! Cet argument est présenté notamment dans le Wolfenden Report qui recommandait la
décriminalisation des « actes homosexuels » en privé entre adultes consentants. Commandé
par le Parlement britannique et remis a celui-ci en 1957, il est al’ origine de la polémique
Hart/Devlin sur larelation entre le droit et la moralité. Bien que la plupart des éudiants et
étudiantes de la philosophie du droit prennent connaissance de cette polémique, il est ironique
de constater qu’ un grand nombre ignorent I’ existence du rapport. Les plus cyniques
pourraient y voir une autre occultation des gais et des leshiennes. Pour plus de détails sur le
rapport Wolfenden et la polémique Hart/Devlin, voir Gary Kinsman,1987, p. 139-144;
Kathleen A. Lahey,19993, p. 6-7.

? Cette réforme du Code criminel s inscrivait dans un contexte politique particulier. Afin

d’ obtenir I'appui de divers groupes sociaux pour son projet d’ expansion de I’ Etat-
providence, Pierre Elliot Trudeau avait promis une « société juste » dont I’ une des pierres
angulaires était la libéralisation des normes morales et sexuelles (Kinsman, 1987, p. 165;
Waugh, 1998, p. 76). Les revendications en faveur de cette libéralisation se faisaient de plus
en plus fortes et concernaient non seulement I’homosexualité, mais aussi I’avortement, la
contraception, les jeux de hasard et le contréle des armes afeu. Voir a cet effet le projet de
loi C-150 adopté le 14 mai 1969.

® Kinsman fait état des débats parlementaires concernant la cause o Everett Klippert, un gai
condamné a la prison pour avoir eu des rapports homosexuels en privé avec des adultes
consentants. |l fut aussi déclaré criminel dangereux sur lafoi des avis de psychiatres selon
lesguels Klippert ne manifestait aucun remords quant a son orientation sexuelle. R. c.
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Klippert [1967] R.C.S. 882. Selon le ministre de la Justice, la disposition de grossiére
indécence s appliquait aussi, depuis 1953, aux actes sexuels entre femmes, contrairement ala
Situation en Angleterre.

* En effet, lalimite de 21 ans constitue une exception & la norme, puisque la « majorité pénale »
était fixée a 18 ans et |’ &ge du consentement, a 14. Voir a ce propos, Marie-Andrée Bertrand
(1988).

® Roncarelli ¢c. Duplessis[1959] R.C.S. 121. Dans cette affaire, le premier ministre du
Québec, Maurice Duplessis, avait révoqué le permis de vente d'alcool du restaurant de
Roncarelli parce que ce dernier avait cautionné des témoins de Jéhovah accuses d’ avoir
distribué des pamphlets contrairement au réglement municipal. Selon I’ avis de la Cour
supréme du Canada, méme si I’ octroi des permis reléve du pouvoir discrétionnaire de larégie,
ce pouvoir doit étre exercé de bonne foi et non de maniéere arbitraire. La discrimination, en
I"occurrence fondée sur les croyances religieuses, constitue un exercice indu de la discrétion.

® Insurance Corporation of British Columbia c. Heerspink, [1982] 2 R.C.S. 145.

” Charte canadienne des droits et libertés, partie | delaLoi constitutionnelle de 1982,
annexe B delaLoi sur le Canada, 1982, ch. Il (R. U.).

® Loi modifiant diverses dispositions | égislatives concernant les conjoints de fait, L.Q. 1999,
c.14.

°L.R. Q.c.C-12.
1% Equality Rights Statute Law Amendment Act, 1986, L.O. c. 64, par. 18(5).
" Vriend c. Alberta [1998] 1 R.C.S. 493.

2 Les provinces et |e gouvernement fédéral ont inclus cet interdit de discrimination fondée
sur I’ orientation sexuelle dans leurs codes ou lois sur les droits de la personne dans I’ ordre
chronologique suivant : Québec, 1977; Ontario, 1986; Manitoba, 1987; Y ukon, 1987;
Nouvelle-Ecosse, 1991; Nouveau-Brunswick, 1992; Saskatchewan, 1993; Terre-Neuve,
1995; gouvernement fédéral, 1996; Alberta et Tle-du-Prince-Edouard, 1998 (ala suite de
I'affaire Vriend, 1998, c-92, sec. 1). Au moment de la rédaction du rapport, le motif n’ était
pas encore prévu explicitement dans laloi albertaine.

'3 Cefut le cas notamment en Nouvelle-Ecosse (Elliott, 1990).

¥ Cefut le cas, notamment, a1’ échelon fédéral. En effet, la Loi canadienne sur les droits de
la personne N’ a é&é modifiée qu’en 1996 alors que, d§aen 1992, dans I’ affaire Haig c.
Canada (1992) 9 O.R. (3°) 495, la Cour d' appel de I’ Ontario y avait incorporé par renvoi le
motif de I’ orientation sexuelle. En conséquence, les actes de I’administration et des
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entreprises sous juridiction fédérale étaient liés en pratique, d'autant plus que le
gouvernement fédéral avait décidé de ne pas faire appel.

> Vrriend, op. cit., par. 4. Soulignons que la Commission des droits de la personne de
I’ Alberta avait méme décidé d’ enquéter sur les plaintes de discrimination fondée sur
I' orientation sexuelle en 1992, sans réussir a faire fléchir le gouvernement provincial.

'®Ibid., par. 101-103.

' Loi modifiant la Loi canadienne sur les droits de la personne, 1996, L.C., c.-14.
Soulignons que cette loi S applique seulement aux agences gouvernementales fédérales et aux
entreprises sous juridiction fédérale telles que les banques, les entreprises de transport et de
communication interprovinciales.

¥ Haig c. Canada (1992) 9 O.R. (3°) 495 (C. A. Ont.). Dans cette affaire, la prestigieuse
Cour d appel de I'Ontario affirme que la Loi canadienne sur les droits de la personne, en
dépit de son omission du motif de I’ orientation sexuelle, doit étre interprétée comme si ce
motif y figurait. Le gouvernement fédéral a décidé de ne pas en appeler de cette déclaration
judiciaire sans toutefois modifier la Loi canadienne sur les droits de la personne forcant ains
les gais et les leshiennes a recourir aux tribunaux plutét qu’ au processus plus accessible de
plaintes aupres de la Commission des droits de la personne. Pour plus de détails sur cette
affaire, voir I’annexe 1.

¥ En 1998, dans I’ affaire Rosenberg c. Canada (Proc. gén.) (1998) 38 O.R. (3°) 577 (C.A.),
le procureur général du Canada concédait ala suite de I’ affaire Egan que le paragraphe 252(4)
delaLoi del’impdt sur le revenu S.R.C. 1985, c. 1 (5°Supp.) violait I'article 15 de la Charte
canadienne. Ce paragraphe conférait une exemption fiscale aux régimes de retraite qui
respectent certains critéres. Or, seuls les régimes qui limitaient aux hétérosexuels les bénéfices
associés au statut de conjoint y étaient reconnus. Le procureur général du Canada prétendait
toutefois que cette violation était justifiée par I article premier de la Charte canadienne. La
Cour d'appel de I’ Ontario arejeté cette prétention. Le projet de loi fédéral C-23, maintenant
L.C. 2000 ch. 12 Loi sur la modernisation de certains avantages et obligations, dont la
majorité des articles sont entrés en vigueur le 31 juillet 2000 a, par son art. 141(2), abrogé
I"article 252(4) et a éliminé la distinction discriminatoire.

%0 Charte canadienne des droits et libertés, op. cit.

L Andrews c. Law Society of British Columbia [1989] 1 R.C.S. 143.
% Ibid., p. 152-153.

% Egan c. Canada [1995] 2 R.C.S. 513.

2% Commission ontarienne des droits de la personne ¢. Smpsons Sears, [1985] 2 R.C.S. 536,
p. 549.
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% L’ approche de I égalité formelle, ou aristotdicienne, est souvent formulée en ces termes::
les personnes qui se trouvent dans une situation identique doivent étre traitées de fagon
identique et, inversement, les personnes qui se trouvent dans des situations différentes
doivent étre traitées différemment. Livre V de I’ Ethique de Nicomaque d’ Aristote.

%8 || faut toutefois reconnaitre, comme I’ a fait la Cour supréme du Canada en 1999, que la
distinction entre la discrimination directe et la discrimination par suite d’ un effet préudiciable
est factice. « Ladistinction entre une norme qui est discriminatoire a premiéere vue et une
norme neutre qui a un effet discriminatoire est difficile a justifier pour la simple raison que
peu de cas peuvent étre aussi clairement identifiés. Par exemple, une régle qui oblige tous les
travailleurs a se présenter au travail le vendredi sous peine de congédiement peut étre
qudlifiée de fagon plausible soit de regle directement discriminatoire (parce qu’ elle signifie
gu’ aucun travailleur dont les croyances religieuses I’ empéchent de travailler le vendredi ne
peut étre employé a cet endroit), soit de régle neutre qui n’'a un effet préjudiciable que sur
quelques personnes (ces mémes travailleurs dont les croyances religieuses les empéchent de
travailler le vendredi). Suivant le méme raisonnement, on pourrait soutenir de fagon plausible
que forcer des employées a subir un test de grossesse obligatoire avant leur entrée en
fonction est une régle neutre parce qu'’ elle s applique, a premiére vue, atous les membres

d un personnel et que ses effets particuliers sur les femmes ne sont gu’ accessoires. »
Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) ¢. BCGSEU [1999]
S.C.Jn°46(Q.L.).

T A titre o’ exemple, méme si les fouilles par palpation effectuée par un homme sur la
personne d' une femme détenue sont interdites en raison du contexte de chacun de ces
groupes de sexe, il ne s ensuit pas que lafouille sur un homme effectuée par une femme doit
étre interdite. Weatherall c. Canada (Procureur général) [1993] 2 R.C.S. 872.

%8 Linden, dissident dans Egan c. Canada [1993] 3 C.F. 401, alap. 441 (C.A.F.), tel quecité
dans Canada (Procureur général) c. Moore [1998] A.C.F. n° 1128 au par. 64.

? Moore, ibid., par. 68.

% |bid., par. 69.

% Egan, op. cit.

% Quatre juges (Gonthier, Lamer, Laforest et Major) ont jugé que I’ article 15 n’ avait pas été
violé, alors que cing juges (Sopinka, L’ Heureux-Dubé, Cory, McLachlin et lacobucci) étaient
d avis contraire. Parmi ces derniers, seul le juge Sopinka a conclu qu’en vertu de I’ article

premier de la Charte canadienne, le gouvernement fédéral était justifié de discriminer contre
les gais et les leshiennes.

* Lejuge affirme : « [Puisque I'assimilation des couples de méme sexe aux conjoints
hétérosexuels, mariés ou en union de fait, est encore percue en général comme un concept
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nouveau, je ne suis pas prét adire que, par son inaction jusqu'ici, le gouvernement sest privé
du droit d'invoquer I'article premier de la Charte ». Ibid., par. 111.

% Ibid., par. 100.

% Anderson c. Luoma [1986] B.C.J. N° 3000 (C.S.C.-B.). « L’ autre prémisse de M. Fraser
est que s laloi exclut son interprétation de beau-pére ou de beau-parent de fagon ainclure
I'intimé, elle devrait des lors étre invalidée parce qu’elle viole | article 15 de la Charte des
lois et libertés, Loi congtitutionnelle de 1982. Laréponse setrouve al’ article premier de la
Charte » [traduction] .

% Andrews c. Ontario (ministre de la Santé), (1988) 64 O.R.(2°) 258 (C.sup. Ont.).
%" Andrews c. Law Society of British Columbia, op. Git.
% Veysey c. Canada ( Services correctionnels), (1989) 29 F.T.R. 74 (C.F. div. proces).

% Veysey c. Canada (Services correctionnels) (1990), 109 N.R. 300 (C.F.A). Quoique la
Cour fédérale d’ appel ait maintenu la décision de la division des proces, elle n’a pas confirmeé
I'analyse de I’ article 15 de la Charte canadienne, mais s est plutét rabattue sur les regles
ordinaires d'interprétation législative.

“% Mossop c. Canada (1989), 10 C.H.R.R. D/6064.

* Selon le juriste Bruce Ryder (1990), ces résultats sont caractérisés par la dichotomie
compassion/condamnation dans laquelle s affrontent, d’ une part, I’ appui majoritaire a un
interdit de discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle dans les domaines de I’ emploi, du
logement et des services et, d’ autre part, une volonté de maintenir une hiérarchie privilégiant
les rapports intimes entre personnes de sexe opposé. Selon un sondage Gallup de 1985,

70 p. 100 de la population canadienne appuyait I"inscription d’ un interdit de discrimination
fondée sur I’ orientation sexuelle (cité ala note 17 de Ryder).

2 Layland c. Ontario (Minister of Consumer and Commercial Relations) (1993), 14
O.R.(3°) 658 (Div. gén.). Voir I'annexe 1 pour plus d’ informations sur cette cause.

“*Vogel c. Manitoba, 16 C.H.R.R. D/242 (1992) (C.B.R. Man.). Voir I'annexe 1 pour plus
d informations sur cette cause.

* Mossop c. Canada [1991] 1 C.F. 18 (C.F.A.)

*> Nielsen c. Canada [1992] F.C.J. N° 227 (C.F. div. procés). Voir I’annexe 1 pour plus
d’informations sur cette cause.

“® Le gouvernement fédéral n'a pas fait appel de cette décision et ce, méme s'il n’ avait pas
modifiélaLoi del’imp6t sur e revenu. Le ministére du Revenu afermé les yeux lorsque bon
nombre de régimes d’ assurance ont élargi leur définition de « conjoint » afin d'y inclure les
conjoints de méme sexe, un constat qui est partagé par le ministre des Finances du Nouveau-
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Brunswick. Aingi, apres avoir annoncé que les régimes d’ assurance-vie et d’ assurance-
maladie des fonctionnaires provinciaux étaient étendus aux couples de méme sexe, le ministre
des Finances du Nouveau-Brunswick informait I’ assemblée |égidative que le ministére fédéral
du Revenu ne faisait plus observer son réglement. Voir a ce propos, « Decision Won't Cost
Public Service : Maher », Times and Transcript, Moncton, 5 mai 1993. En Ontario, toutefois,
on ne I’entendait pas de la sorte. Afin de se plier alafois aux régles du ministére du Revenu
et aux prescriptions de la décision Leshner, les administrateurs du Régime de retraite des
fonctionnaires syndiqués de la province ont crée un régime distinct pour les couples de méme
sexe. En décembre 1998, les fiduciaires du Régime demandent ala Cour des directives,
puisgu’ils désirent fusionner les régimes et que I’ employeur ne collabore pas. La Cour
ordonne le fusonnement (Ontario Public Service Employees Union Pension Plan Trust
Fund (Trustees of) c. Ontario [1998] O.J. N° 5075). Cependant, la saga ne s arréte pasla. En
effet, en janvier 1999, le gouvernement ontarien (apres I’ adoption de la Loi modifiant
certaineslois en raison de la décision de la Cour supréme du Canada dans!’arré M. c. H.)
annonce qu'il fait appel. On pourra consulter a ce propos le communiqué o EGALE, 12
janvier 1999 <www.egale.ca/pressrel/990112.htm>, consulté le 6 septembre 2000.

*" Haig c. Canada (1992) 9 O.R. (3°) 495.

8 Canada (Procureur général) c. Mossop [1993] 1 R.C.S. 554, p. 580.
* Egan, op. cit.

* Loi sur la séeurité dela vieillesse, L.R.C. (1985), ch. O-9.
*L Egan, op. cit., par. 98.

°2 |bid., par. 99.

%% Vriend c. Alberta [1998] 1 R.C.S. 493,

> |bid., par. 4.

*® Egan, op. cit., par. 108.

% V/riend, op. cit., par. 122.

> M. c. H.[1999] 2R.C.S. 3.

%% Ibid., par. 147.

% LaLoi modifiant certaineslois en raison de la décision de la Cour supréme
du Canada dans|’arrét M. c. H. (projet de loi 5) arecu |’ assentiment royal le 29 octobre
1999. Voir lacritique de cette loi aux chapitres 2 et 5.
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% « Cette loi ne reléve clairement pas de notre programme, a déclaré le procureur général.
Nous avons présenté ce projet de loi uniqguement a cause de la décision rendue par le Cour
supréme du Canada. Autrement, nous ne I’ aurions pas fait. Le projet de loi que nous
proposons est conforme avec la décision rendue tout en affirmant les valeurs traditionnelles
de lafamille par la protection de la définition de conjoint selon la loi ontarienne, a-t-il
remarqué [ traduction] . » Communiqué, Ontario protects traditional definition of spousein
legidation necessary because of Supreme Court of Canada decision in M. v. H., Toronto,
25 octobre 1999, site Web du ministére du Procureur général :
<www.attorneygeneral.jus.gov.on.ca/legis.htm>, <www.newswire.ca/government/ontario/
english/releases/october1999/25/c7058.html>, consulté le 3 mars 2001.

® Ontario's “ separate and unequal” regime to be challenged in Supreme Court of Canada,
communiqué d EGALE, 25 novembre 1999 <http://www.egale.cal/pressrel/991125.htm>,
consulté le 6 septembre 2000.

%2 M. c. H., op. cit., par. 147.

% Loi modifiant diverses dispositions |1égislatives concernant les conjoints de fait, L.Q.
1999, c.14 (adoptée le 10 juin 1999, entrée en vigueur le 16 juin 1999).

% Pour un apercu des critiques de ces détracteurs, on pourra consulter I’ ouvrage de Miriam
Smith, 1999, p. 16-21.

% Mentionnons, parmi les analyses de la gauche, celle de Mandel (1989). Comme illustration
de cet argument repris par la droite, mentionnons la réponse du chef du Parti réformiste du
Canada (Reform Party : Preston Manning, réponse du chef de I’ opposition au discours du
Trone, Hansard, 13 octobre 1999, 36° |égidature, 2° session, rubrique 1600).

% Le projet de loi a été déposé le 5 mai 1999 et adopté le 10 juin 1999.

%" Un sondage SOM révéait en 1993 que 73 p. 100 des Québécois et Québécoises étaient en
faveur de I’ égalité entre les conjoints homosexuels et hétérosexuels en ce qui concerne les
assurances, les fonds de retraite et les avantages prévus aux conventions collectives. Voir
Pierre Gingras, 1993. Depuis, les appuis n'ont guere diminué dans I’ opinion publique. Ainsi,
en 1998, un sondage Angus Reid montrait que 76 p. 100 des Québécois et Québécoises
étaient d'avis que tous, quelle que soit leur orientation sexuelle, devraient étre égaux devant
laloi. Plus de sept personnes sur 10 se disaient en faveur de I égalité entre les conjoints de
méme sexe et de sexe oppose relativement a des avantages financiers tels que les assurances
(78 p. 100), laretraite (77 p. 100), lafiscalité (73 p. 100) ou I’ héritage sans testament

(81 p. 100).

% Par exemple, dans |’ affaire Vriend, op. cit., sont intervenus les groupes suivants afin de
défendre I'inclusion du motif de I’ orientation sexuelle : I’ Alberta Civil Liberties Association,
EGALE, le Fonds d'action et d’ éducation juridiques pour les femmes (FAEJ), la Foundation
for Equal Families, la Commission canadienne des droits de |la personne, le Congrés du
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travail du Canada, I’ Association du Barreau canadien [1 Division de I’ Alberta, I’ Association
canadienne des commissions et conseils des droits de la personne (ACCDP), la Société
canadienne du SIDA, I’ Alberta and Northwest Conference of the United Church of Canada
et le Congreés juif canadien.

% En effet, I'adoption de la Loi 32 fut le fruit du travail d’ une vaste coalition d organismes
communautaires et syndicaux. La Coalition pour la reconnaissance des conjoints et conjointes
de méme sexe est formée de 14 groupes : I’ Alliance des professeures et professeurs de
Montréal, la CEDEC Centre-Sud et Plateau Mont-Royal, la Centrale de I’ enseignement du
Québec (CEQ), la Condédération des syndicats nationaux (CSN), le Conseil central du
Montréal métropolitain (CSN), le Conseil des travailleurs et travailleuses du Montréal
métropolitain (FTQ), la Fédération des femmes du Québec (FFQ), la Fédération du personnel
de soutien (CEQ), le Forum des gais et leshiennes syndiqués du Québec, la Ligue des droits
et libertés, la Table de concertation des lesbiennes et des gais du Grand Montréal, le Réseau
des leshiennes du Québec (RLQ), le Syndicat canadien de la fonction publique (section
Québec), le Syndicat des travailleurs et travailleuses des postes (section Québec).

® Dans Egan, op. cit., par. 108 : « Le procureur général du Canada fait valoir dans son
mémoire que [traduction] « les mesures choisies ne doivent pas nécessairement constituer
une solution immuable. 11 doit plutdt toujoursy avoir une possibilité d'adopter des modalités
plus acceptables avec le temps ». Vue sous cet angle, la disposition |égidlative attaquée
marque une étape importante vers l'intégration progressive de tous ceux qui sont jugés avoir
un besoin impérieux d'aide financiére, découlant de la retraite ou du décés du conjoint soutien
de lafamille. Elle adonc un lien rationnel avec I'objectif [...] » et n’est par conséquent pas
incongtitutionnelle (soulignement des auteures).

™ A commencer par la cause Anderson c. Luoma (1986) 50 R.F.L. (2°) 126 (C.S.C.-B.)

"2 Les expressions « statut marital », « situation de famille » et « état marital » sont ici
employées de maniére interchangeable, méme si une certaine jurisprudence les distingue
parfois.

"® La Cour du Banc de la Reine du Manitoba rejetait I’ argument de Vogel et North qui
invoquaient que ¢ est parce que North est un homme et non une femme que VVogel, son
conjoint, ne peut bénéficier des avantages sociaux liés al’ emploi de North. La Cour affirmait :
« le motif de discrimination interdit ne crée pas, amon avis, un troiséme sexe]|...]
[traduction] ». Vogel c. Manitoba, 16 C.H.R.R. D/242 (1992) ( C.B.R. Man.). Voir

aussi, Gay Alliance Toward Equality v. Vancouver Sun [1979] 2 R.C.S. 435.

™ Equality Rights Statute Law Amendment Act, op. cit.

7 L’ aspect relationnel n'a été reconnu par la Cour supréme du Canada qu’en 1995 dans Egan :
« | orientation sexuelle est un motif analogue dans le contexte de la discrimination contre les
homosexuels tant atitre individuel gue comme couples » (soulignement des auteures), op. cit,
par. 177.




2: LESCOUPLESLESBIENSET LE DROIT FAMILIAL PRIVE

Dans ce chapitre, nous faisons un survol de I’ état du droit familial privé en regard de la
reconnaissance des couples de lesbiennes. Nous limitons notre examen a |’ encadrement
juridique des droits et des obligations économiques privés entre les conjoints, d’ une part, et
al’endroit de leurs enfants, d’ autre part. Faute d’ espace, nous n’ abordons pas les questions
qui, sans relever directement du droit familial, sont influencées par la reconnaissance juridique
de la conjugalité (par exemple I’admissibilité & des régimes prives d’ assurance automobile ou
le parrainage du conjoint ou de la conjointe pour I'immigration).

Ladistinction entre le droit privé et le droit public (traité au chapitre suivant) s avére
problématique, car elle sous-entend que le droit est absent des rapports privés alors que ces
derniers sont largement |égiférés par I’ Etat. Cette distinction oblitére aussi le fait que la
reconnaissance de certains rapports privés a des incidences fiscales et qu’ elle détermine
I"admissibilité a des régimes de prestations sociales et a des avantages liés al’ emploi.

Les réformes ala piéce qui caractérisent I’ évolution du droit de la famille au cours des

50 derniéres années ont produit un régime incohérent. Ce régime impose aux membres de
certaines unités familiales des fardeaux plus lourds et attribue a d’ autres des priviléges dont
lalogique ne résiste plus al’ analyse tant du point de vue de I égalité que des fondements
moraux et économiques. Ainsi, pour les personnes mariées, (ci-apres, les époux), la solidarité
économiqgue est imposée par les lois sur les biens matrimoniaux et de la famille ou par le Code
civil du Québec, ce qui peut justifier la prise en compte des avoirs familiaux aux fins des
prestations d' aide au revenu. Il en va autrement pour les couples non mariés (ci-apres, les
conjoints) pour qui cette solidarité est présumée aux fins du régime public, mais qui ne regoit
aucune sanction dans le régime priveé de droit matrimonial. Ainsi, contrairement al’ épouse, la
conjointe de fait, devant le refus de I’ aide étatique, ne pourra pas juridiquement compter sur
le soutien économique de son conjoint. Ce n’est pas seulement en raison de I'imbrication de
nombreux régimes publics et privés que la politique familiale canadienne est incohérente.
Comme nous le verrons maintenant, I’ asymétrie se manifeste aussi al’intérieur d'une méme
loi.

2.1 Lemariage

Dans toutes les provinces canadiennes, le mariage reconnu par I’ Etat demeure hors de la
portée des leshiennes. Bien que les tribunaux et certains |égislateurs soient préts a concéder
que les relations des couples leshiens et gais sont analogues a celles des couples
hétérosexuels, le mariage leur demeure toujours interdit.

2.1.1 L’ accés au mariage

En vertu delaLoi congtitutionnelle de 1867, le gouvernement fédéral possede la compétence
exclusive sur le mariage' alors que les provinces ont une compétence exclusive sur la
céléoration du mariage”. Selon les constitutionnalistes Chevrette et Marx (1982), ce curieux
partage d’un méme sujet entre le fédéral et les provinces s expliquerait par le fait qu'a
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I’époque de la confédération, on avait jugé nécessaire de conférer le pouvoir en matiere de
mariage a |’ échelon fédéral afin d’ assurer I uniformité et la reconnaissance des mariages
contractés ailleurs. Parce que le Bas-Canada craignait que le gouvernement fédéral utilise son
pouvoir pour légaliser le mariage civil et |égiférer a1’ encontre des usages provinciaux, le
pouvoir sur la célébration du mariage a été conféré aux provinces (Chevrette et Marx, 1982,
p. 656-657). Or, le gouvernement fédéral est peu intervenu sauf pour adopter, en 1968, une
loi sur le divorce et pour définir les liens de consanguinité et de filiation qui constituent des
empéchements au mariage®. En dépit de son absence d’ intervention, il n’ a toutefois pas perdu
son pouvoir de |égiférer en lamatiére.

Ladistinction entre le mariage et sa célébration correspond a la distinction entre formalités et
capacité. Les provinces sont autorisées a réglementer les formalités (p. ex., quaifications du
célébrant, publication des bans, examen médical) et le gouvernement fédéral a un pouvoir
exclusif de réglementer les questions liées & la capacité de contracter mariage”. Bien que la
distinction entre formalité et capacité ne soit pas toujours évidente et, que certaines décisions
judiciaires portant sur I’ age minimum des contractants ont eu tendance a confondre formalité
et capacité ( Hogg, 1985, p. 535-536; Katz, 1975, Chevrette et Marx, 658), il appert que
I"identité des parties contractantes reléve de la capacité plutét que des formalités. Par
conséguent, une loi fédérale établissant que le mariage est disponible sans distinction de sexe
ou de |’ orientation sexuelle des contractants serait constitutionnellement de son ressort. Une
intervention du gouvernement fédéral serait conforme &’ esprit de la constitution de 1867
afin d’ assurer I’ uniformité et la reconnaissance des mariages célébrés ailleurs. Pensons, par
exemple, au probléme posé par un couple de lesbiennes qui se séparent ou divorcent alors
qu’ elles sont domiciliées dans une province ou le mariage des lesbiennes n’ est pas possible,
mais qui se sont mariées dans une province ou dans un pays qui admet ce mariage.

Au Québec, le mariage est prévu dans le Code civil. L’ article 365 du Code prévoit
expressément gque le mariage ne peut étre contracté qu’ entre un homme et une femme. En
1998, MM. Hendricks et LeBoeuf ont engagé une contestation judiciaire® alléguant que cet
article contrevenait a1’ article 10 de la Charte des droits et libertés de la personne® et était
ultra vires du gouvernement québécois, puisque la compétence sur le mariage reviendrait au
gouvernement fédéral. La contestation fut toutefois abandonnée avant d’ étre entendue, mais
a été réanimée en 2000.

Dans les provinces de common law, leslois sur le mariage ne précisent pas I’ identité
sexuelle des parties et ¢'est seulement par I'intermédiaire de la common law que ces lois
sont interprétées pour limiter le mariage aux personnes de sexe opposé. En 1993, MM.
Layland et Beaulne ont demandé ala Cour de réviser le refus du registraire de leur accorder
un permis de mariage’ en argumentant que ce refus constituait une discrimination en vertu
de I'article 15 de la Charte canadienne. La Cour a confirmé que la common law limitait

le mariage a un homme et a une femme. Elle a déterminé qu’il ne s agissait pas de
discrimination, puisgue a son avis, il était toujours loisible au requérant d’ en satisfaire

les exigences en épousant une femme :
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Laloi n’interdit pas le mariage d’ homosexuels, a condition qu’il intervienne
entre des personnes de sexe opposé. Certaines personnes homosexuelles se
marient; le fait que plusieurs choisissent de s en abstenir, parce qu’elles ne
souhaitent pas S unir a des personnes de sexe oppose, est une question de
préférence personnelle, et non une prescription de laloi® [traduction].

Layland et Beaulne ont abandonné leur appel apres la décision de la Cour supréme du Canada
dans Egan (McCarthy et Radbord, 1998, p. 114). Le mariage n’est donc toujours pas
possible pour les leshiennes et les gais, dans toutes les provinces canadiennes.

Jusqu’ au début des années 1990, les revendications du mouvement gai et leshien visaient
surtout a obtenir un traitement équivalent a celui accordé aux unions de fait hétérosexuelles.
Larésistance des |égislateurs a se plier aux prescriptions judiciaires a toutefois conduit
certains groupes de gais et de leshiennes a conclure que la reconnaissance du droit au
mariage représentait la principale pierre d’ achoppement a la reconnaissance des couples de
méme sexe °.

L’ exemple des Pays-Bas™, ol le mariage est désormais possible pour les gais et les
lesbiennes, est susceptible d étre suivi entre autres par I’ Afrique du Sud™. Le Canada sera
alors obligé de reconnaitre ces mariages conformément aux regles du droit international
privé. Néanmoins, le 8 juin 1999, |le Parlement canadien a adopté, par un vote de 216 a 55,
une résolution qui, méme s elle n'a pas force de loi, est trés révélatrice de I’ attitude des
parlementaires al’ égard du droit au mariage pour les couples de méme sexe. Cette résolution
affirmait que le Parlement ferait tout en son pouvoir pour s assurer que le mariage demeure
I’union o un homme et d’ une femme, a I’ exclusion de toute autre'®. Pourtant, deux jours
plustard, le Globe and Mail publiait les résultats d’ un sondage Angus Reid indiquant que
53 p. 100 des Canadiens et Canadiennes étaient favorables au mariage entre personnes de
méme sexe™.

2.1.2 Leseffetsjuridiques du mariage

En vertu du Code civil du Québec, en contractant mariage, les époux peuvent fixer par
contrat le statut des biens acquis avant et pendant le mariage, de méme qu’ en préciser les
pouvoirs de gestion et le partage alafin de I’ union. Cependant, quels que soient les autres
termes du contrat, le couple doit constituer un patrimoine familial qui comprend les
résidences familiales, les meubles meublant, les véhicules utilisés par la famille et les actifs
des divers régimes de retraite™. A défaut o un contrat, les époux se soumettent au régime
matrimonial de la société d’ acquéts. Ce régime est plus englobant que le simple patrimoine
familial parce gue tous les biens acquis pendant le mariage (biens acquéts), entre autres le
produit du travail, sont considérés comme propriété conjointe sujette éventuellement au
partage. Seuls les biens propres (ceux qui était la propriété de I’ époux ou de I’ épouse au
début du régime ainsi que ceux acquis par la suite par voie de succession ou de donation) ne
sont pas sujets au partage™.

Malgré la possihilité de conclure un contrat pour définir le régime patrimonial, le Code civil
prévoit des mesures impératives™°en ce qui atrait au secours et a |’ assistance. 11 exige que les
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époux fassent vie commune™, ce qui ne les empéche toutefois pas d’ avoir des domiciles
distincts'®. Les époux doivent exercer conjointement I’ autorité parentale, choisir
conjointement la résidence familiale™ et contribuer & proportion de leurs facultés aux charges
du mariage®. Un époux ne peut, sans le consentement de I’ autre, aiéner ni transporter hors
de la résidence familiale les meubles servant au ménage™, ni aliéner ou grever le bien ou le
loyer qui sert de résidence familiale™.

Contrairement aux régimes de common law, le Code civil du Québec prévoit qu’'ala
dissolution de I" union, les biens patrimoniaux seront partagés également et ce partage égal ne
peut étre écarté par le contrat de mariage™. Un époux peut cependant y renoncer par acte
notarié au moment de la dissolution de I'union. L’ article 427 du Code prévoit la possibilité
d’une prestation compensatoire afin d atténuer, au moment de la dissolution, les pertes subies
par celui des époux qui aenrichi I'autre grace a des biens et a des services au cours du
mariage™. Cette prestation vise & remédier au déséquilibre économique entre les époux et

elle s goute ala pension alimentaire payée en vertu de |’ article 585 du Code civil, laquelle

S applique aux époux et aux parents en ligne directe.

Dans toutes les autres provinces canadiennes, les droits et obligations des personnes mariées
sont prévus dans une série de lois telles que celles qui régissent les biens matrimoniaux, la
succession, les obligations d’ entretien envers lafamille, I’ adoption, etc. Comme nous
I"illustrerons dans les pages qui suivent, bien que ces lois ne concernent pas uniquement les
personnes mariées, elles traitent généralement ces derniéres de maniére différente. Les
concessions faites au fur et & mesure des années aux conjoints non mariés, qu'’ils soient
hétérosexuels ou homosexuels, restent partielles particuliérement en ce qui atrait ala
propriété et au partage des biens matrimoniaux.

2.2 L’union defait

Toutes les relations conjugales ne sont pas consacrées par la cérémonie du mariage. L’ union
libre est de plus en plus répandue, surtout depuis les années 1970, époque ou la mgjorité des
provinces de common law ont aboli les distinctions qui pesaient sur les enfants nés hors du
mariage. Toutefois, selon Monica Boyd (1988, p. 88), I'union libre serait surtout le fait des
jeunes et resterait encore le prélude au mariage. Cette remarque est peut-étre de moins en
moins pertinente aujourd’ hui, puisque de 1981 a 1996, le pourcentage des unions de fait
hétérosexuelles a doublé au Canada, passant de 5,6 p. 100 a 12 p. 100 (Turcotte, 1999, p. 3).
Le Québec se démarque d'ailleurs clairement a cet égard : un couple sur quatre vit en union
de fait alors que dans le reste du Canada, il s agit seulement d’un couple sur 10 (Turcotte,
1999, p. 4). Quoi qu'il en soit, le cadre juridique a di se plier devant I’ évolution des moeurs
et inclure certaines unions libres dans la définition juridique de la famille”. Alors que
plusieurs utilisent indistinctement les expressions « union libre » et « union de fait », seule

la seconde est reconnue et réglementée par I’ Etat. D’ unions libres qu’ elles étaient aleur
commencement elles deviennent, a condition de satisfaire certains critéres quant au genre
des parties et aladurée de larelation, des unions de fait.
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L’ inclusion des unions de fait a toutefois été réalisée de maniére graduelle et inégale. A titre
d exemple, au Québec, la conjugalité de fait est reconnue aux fins des régimes publics alors
qu’ aux fins du droit familial privé régi par le Code civil, elle n’a pas de statut®®. Lors de la
derniére révision du Code, le Conseil du statut de la femme, S appuyant sur I’ opinion de
nombreux groupes de femmes, a maintenu que I’ Etat devait s abstenir d'y encadrer I'union
libre. Quoigue le Conseil reconnaissait la nécessité de mieux informer les conjoints de leurs
droits et devoirs, il jugeait important de préserver une liberté de choix pour les femmes. I
considérait en outre que les situations de conjugalité de fait étaient trop diversifiées pour étre
délimitées dans le Code civil. Ajoutons que I'inclusion de I'union de fait est aussi inégale dans
les provinces de common law, car elle a été réalisée seulement dans certaines lois.

Lanotion de « conjoint de fait » est définie différemment selon les lois, les réglements, les
conventions collectives, les régimes d assurance ou d’ assistance qui y font référence. Par
conséquent, les personnes formant un couple sont traitées comme s elles éaient mariées
dans certains cas alors que dans d’ autres, ces deux mémes personnes sont traitées comme des
célibataires. Si la définition du terme « conjoint de fait » varie selon les régimes légidatifs, en
regle générale, la cohabitation demeure un critére essentiel. C'est la durée minimale de la
cohabitation qui peut varier d'un régime al’autre. Le plus souvent, elle est établie atrois
ans, mais parfois a un an ou méme acing. De plus, la durée minimale de la cohabitation est
généralement inférieure lorsgu’il y a un enfant. Dans une méme juridiction, cette durée peut
auss varier selon les régimes”. Ainsi, aux fins d’ admissibilité & des prestations d’ assistance
sociale, en Ontario par exemple, les personnes sont considérées comme conjointes des le
début de la cohabitation, mais ne se font reconnaitre ce statut qu’ aprés trois ans pour les fins
d'une pension alimentaire. Plusieurs régimes ajoutent au critere de la cohabitation ceux de la
notoriété et du soutien mutuel.

La description des droits et des obligations des conjoints de fait est importante pour notre
propos, puisgue, selon une tendance qui se confirme de plus en plus rapidement, les lesbiennes
qui vivent en couples seront dorénavant traitées comme les conjoints de fait hétérosexuels a

I’ exception de certaines dispositions concernant I’ adoption et lafiliation. Si elles répondent ala
définition de I’ union de fait, elles seront donc soumises aux mémes obligations et bénéficieront
des mémes droits que les conjointes de fait hétérosexuelles et ce, sans qu'’ elles expriment une
intention de désigner ainsi leur union. C’est du moins la tendance qui se dégage avec |’ adoption,
au Queébec, de la Loi modifiant diverses dispositions |égislatives concernant |les conjoints de
fait (Loi 32)*, de lois particuliéres dans certaines provinces comme la Colombie-Britannique et
de récentes décisions judiciaires. Nous verrons au chapitre 4 que cette reconnaissance de facto
des conjointes de méme sexe souléve de nombreuses interrogations et inquiétudes chez les
leshbiennes rencontrées lors de nos consultations.

2.2.1 Lapropriétédesbiens

Si les distinctions entre les droits et |es obligations des conjoints mariés et ceux des conjoints
vivant en union de fait se sont estompées au cours des 20 dernieres années, les distinctions
quant au partage des biens matrimoniaux ou du patrimoine familial® perdurent. Au Québec,
comme dans les provinces de common law, ce partage est prévu dans un texte légidatif pour
les personnes mariées, mais les conjoints de fait doivent, pour I’ obtenir, intenter une poursuite
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judiciaire en s appuyant sur la doctrine de I’ enrichissement injustifié. Or, cette poursuite
comporte des difficultés de preuve, des colts non négligeables et, la plupart du temps, un
partage inégal des biens, contrairement au cas des personnes mariées pour lesquellesil existe
une présomption de partage égal. Notons toutefois que certaines distinctions entre époux,
d'une part, et conjoints de fait, d’ autre part, ont été éliminées pour les pensions ou régimes
de retraite qui font partie des biens qualifiés de matrimoniaux™. Les régles applicables aux
régimes publics et privés de retraite sont abordées au chapitre 3.

Toutefois, selon les lois de certaines provinces, dont Terre-Neuve™ et la Colombie-
Britannique™, les conjoints de fait peuvent se soumettre & laloi sur les biens matrimoniaux
et ainsi, au moment d’ une séparation, étre traités comme s'ils étaient mariés. La
Commission de la réforme du droit de la Nouvelle-Ecosse a publié en 1997* un rapport sur
I'état du droit en matiere de biens familiaux. Elle y recommandait, entre autres, que laloi
sur les biens matrimoniaux soit élargie pour s appliquer non seulement aux personnes
mariées, mais aussi aux conjoints de fait, qu’ils soient hétérosexuels ou homosexuels. La
Commission de la réforme du droit de la Nouvelle-Ecosse, tout comme celle de I Ontario™,
aopté pour I'inclusion automatique avec possibilité pour les conjoints de se soustraire ala
loi (« opting out »). Elle n"a pas suivi I’ exemple de la Colombie-Britannique™ et de Terre-
Neuve, ou les conjoints de fait doivent poser un geste afin de se soumettre a |’ application de
laloi («opting in »). Nous reprenons au chapitre 6 la discussion sur les distinctions entre
I”opting in (inclusion volontaire) et I’ opting out (I’ exclusion volontaire).

Méme si les gouvernements de la Nouvelle-Ecosse et de I’ Ontario n’ont pas suivi les
recommandations de leurs commissions respectives, les tribunaux risquent de lesy forcer.
En effet, en juillet 1999, la Cour du Banc de la Reine de la Saskatchewan a appliqué

I’ analyse de la Cour supréme du Canada dans |’ affaire Miron c. Trudel * et elle a déterminé
que laloi sur les biens matrimoniaux de cette province était discriminatoire. Elley a
incorporé, par renvoi, les conjoints de fait®. Par conséquent, la conjointe dans cette affaire,
apreés huit ans de vie commune, a obtenu pour €elle et ses enfants la possession exclusive

de larésidence familiale. Certaines personnes pourraient qualifier de paternalisme cette
tendance des commissions de réforme du droit et de la Cour supréme du Canada a assimiler
les unions de fait au mariage, dans la mesure ou €elle ne respecte pas la liberté de choix, du
moins celle des couples hétérosexuels (les couples homosexuels N’ ayant pas la possibilité
de se marier). Or, les commentaires suivants de la juge L’ Heureux-Dubé révélent que cette
tendance n’ est probablement pas étrangére a une autre tendance, soit celle du
désengagement de I’ Etat et de la privatisation du soutien :

Lavraie question dans de tels cas est de savoir s I Etat devrait
automatiquement assumer les colts de ces réalités, ou si on devrait demander
alafamille, y compris les ex-époux, de subvenir aux besoins selon les
ressources disponibles. Certains laissent entendre qu'il serait préférable que

I’ Etat assume automatiquement les colits dans ces situations : Rogerson,
Judicial Interpretation of the Soousal and Child Support Provisions of the
Divorce Act, 1985 (Part 1), loc. cit., alap. 234, n. 172. Toutefois, comme
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nous le verrons, le Parlement et les |égislatures en ont décidé autrement en
exigeant que les tribunaux tiennent compte non seulement des facteurs
compensatoires, mais également des besoins et des ressources des parties™.

Le juge lacobucci, pour la mgjorité, dans M. c. H. renchérit :

A mon sens, le juge Charron de la cour d’ appel a correctement défini les
objectifs des dispositions relatives a |’ obligation alimentaire entre conjoints qui
sont contestées. [...] areconnu que les objectifs des dispositions de la partie
[l permettaient alafois|...] « d assurer le reglement équitable des différends
d ordre économique survenant a la rupture d’ unions intimes entre personnes
financiérement interdépendantes » et d’ « alléger le fardeau financier de I’ Etat
en faisant peser I’ obligation de fournir des aliments aux personnes indigentes
non plus sur I’ Etat, mais sur les parents et les conjoints qui sont en mesure de
le faire » (p. 450). Selon moi, cette position est étayée par les débats de
I"assemblée Iégidative, le libellé des dispositions de méme que la jurisprudence
de notre Cour®.

2.2.2 Larésidence familiale et sa possession exclusive

Le foyer conjugal est soit un bien dont un ou les deux conjoints sont propriétaires, soit un
logement pour lequel ils ont un bail. Souvent I’ acte de propriété ou le bail est au nom d’un
seul conjoint, qui peut décider d’en disposer ou d’'y mettre fin sans consulter I’ autre. Au
Québec, les époux sont protégés par diverses dispositions : I’ article 401 du Code civil, qui
interdit a I’ époux titulaire des droits sur la résidence familiale d’ en disposer sansle
consentement de I’ autre; I’ article 403, qui empéche la cession du bail ou la sous-location;
I"article 410, qui permet d’ attribuer un droit d’ usage de la résidence familiale a I’ époux qui a
la garde d’un enfant; et I'article 408, qui prévoit que la Cour peut « attribuer a1’ époux du
locataire le bail de la résidence familiale », ce qui a pour effet de lier le locateur. Quant aux
conjoints de fait, ils ne bénéficient pas de ces protections, al’ exception toutefois de la
disposition relative au maintien dans les lieux loués™. Cette disposition prévoit que le
conjoint d’ un locataire, s'il habite avec ce dernier depuis au moins six mois, peut se maintenir
dans les lieux et se substituer au locataire lorsque cesse la cohabitation, pourvu gqu'’il en avise
le locateur dans les deux mois suivant la fin de la cohabitation. Notons que cette disposition
N’ est pas limitée aux conjoints de fait, mais qu’ elle s applique auss a un parent ou aun alié
cohabitant*.

Dans les provinces de common law, en vertu des dispositions sur les biens familiaux, le
conjoint marié ne peut aliéner un bien familial sans le consentement de I autre™. Cela a pour
effet d’obliger le baillant a maintenir le bail et a respecter, la ou ils existent, les controles du
loyer. Quant au droit & la possession exclusive, il est prévu dans la plupart des provinces aux
dispositions qui traitent du soutien ou des aliments, dispositions auxquelles les conjoints de
fait sont assujettis™. Méme dans les provinces oul les conjoints de fait bénéficient de ces
protections légidatives, les gais et les lesbiennes sont exclus des droits relatifs ala résidence
familiale par la définition donnée au terme « conjoint ». La modification ontarienne de
novembre 1999* n’a rien changé a ce fait.
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La Colombie-Britannique fait exception a cet égard, puisqu’en vertu de la modification
apportée en 1998 a saloi sur lafamille, elle a étendu la capacité de la Cour d’ ordonner la
possession exclusive du foyer conjugal aux conjoints de fait de méme sexe™.

Dans I’ affaire M. c. H.*®, la Cour supréme du Canada a déclaré que la définition du terme

« conjoint », dans la partie sur le soutien de laLoi sur le droit de la famille en Ontario, était
discriminatoire. Le gouvernement ontarien devait donc corriger cette inconstitutionnalité,
faute de quoi I’ensemble de la Loi serait invaidé. Or, la correction a été limitée aux
dispositions portant sur |’ acces aux aiments, sans toucher les deux premiéres parties de la Loi
qui portent sur les biens. On peut prévoir que la modification ontarienne et les lois similaires
dans les autres provinces seront contestées devant les tribunaux. A moins d’ un renversement
de la tendance dominante a la Cour supréme du Canada, on peut penser sans trop risquer de
se tromper que les couples de leshiennes auront bient6t droit al’ application de I’ ensemble des
lois sur lafamille, y compris le droit & la possession exclusive du foyer familial. En attendant,
comme le font observer McCarthy et Radbord (1998, p. 148), les conjoints de fait
hétérosexuels et homosexuels qui font I’ objet de violence « familiale » peuvent toujours
obtenir la possession exclusive du foyer familial, puisque les juges ont I" habitude d’en faire
une condition de |’ ordonnance de garder la paix.

2.2.3 Lescontrats domestiques

En I'absence de dispositions |égislatives propres a leur relation « conjugale », les conjoints
de fait peuvent toujours conclure un contrat qui détermine leurs obligations réciproques.
Quoique ces contrats ne soient pas qualifiés de contrats de mariage ou de contrats
domestiques”, ils ne sont pas interdits. Les contrats domestiques n’ étaient pas disponibles
aux conjointes lesbiennes jusqu’ a tout récemment en Ontario et en Colombie-Britannique
et ne le sont toujours pas dans d autres provinces comme le Nouveau-Brunswick et la
Nouvelle-Ecosse. Les contrats domestiques représentent une forme particuliére de contrats
puisque, contrairement aux contrats dits commerciaux, ils ne sont pas présumes étre conclus
entre personnes égales et averties, mais supposent un rapport inégal des forces. Suivant
cette présomption, les contrats domestiques ne doivent étre conclus qu’ apres divulgation,
de part et d’autre, des avoirs et des créances, et apres que les parties ont recu un avis
juridique indépendant, faute de quoi la Cour est justifiée d’ en rectifier lestermes. Or, la
forme « commerciale » alaquelle devront recourir les conjointes lesbiennes N’ est pas
assortie de ces protections et on peut supposer que, s on leur applique les régles
dinterprétation des contrats dits commerciaux plutot que celles des contrats domestiques,
les tribunaux n’interviendront pas pour en corriger les termes inéquitables... Commeil
existe tres peu de jurisprudence sur Iinterprétation donnée & ces contrats entre conjoints
non mariés, il est impossible, al’ heure actuelle, de vérifier notre hypothése. Cette difficulté
ne se pose plus en Colombie-Britannique et en Ontario, puisque dans ces deux provinces,
toutes les personnes, sans distinction d’ orientation sexuelle, qui cohabitent ou ont cohabité
et se séparent peuvent conclure des contrats de cohabitation et de séparation. llsy
conviennent de leurs obligations et de leurs droits respectifs quant ala propriété, au partage
de biens, al’ obligation alimentaire, au droit de diriger I’ éducation et laformation morale de
leurs enfants et de toute autre question relative au réglement de leurs affaires™.
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Finalement, en |’ absence de contrat domestique bon nombre de conjoints de fait vont veiller,
lorsqu’ils acquierent des biens, a ce que les actes de transaction soient inscrits au nom des
deux conjoints. S'ils N’ ont pas pris ces précautions, le partenaire dont le nom n’est pas inscrit
pourrait invoquer a grands frais la doctrine de I’ enrichissement injustifié afin de récupérer une
part des biens. Au Québec, en plus de cette doctrine, les conjoints non mariés pourront
invoquer les recours de la « société de fait particuliére® » et du « contrat de préte-nom™ »
pour récupérer les biens ou une part des biens auxquels une partie a contribué, méme s le
titre est au nom de I’ autre partie.

2.2.4 Lesoutien ou ledroit aux aliments

Historiquement, le droit aux aliments était lié au mariage, plus précisément au fait que
Iépoux acquérait des droits sur les biens de son épouse; en échange, il lui devait I’ entretien.
Si larelation se soldait par un divorce et que I’ épouse N’ était pas dans le tort, I’ époux devait
I"entretenir pour le reste de savie, le mariage étant sensé étre indissoluble. Au fil desans, le
divorce est devenu plus accessible. Celui-ci n’éant plus fondé sur lafaute, la conduite des
parties ne constitue donc plus un facteur utile pour déterminer les aliments. Le soutien est
maintenant fondé sur le besoin et la capacité de payer, et il est réciproque, ¢’ est-a-dire que

I épouse autant que |’ époux pourrait y étre obligée. Traditionnellement, le soutien N’ était pas
applicable aux conjoints de fait; ¢’ est par acte Iégidatif que cette obligation a é&té étendue,
dans les provinces de common law, aux personnes qui cohabitent de maniére conjugale.
Soulignons que ¢’ est I'inapplication de ces dispositions aux couples de lesbiennes qui a fait
I’objet de la contestation de M. c. H. et qui a donné lieu a la derniere réforme ontarienne.

Avant de décrire I’ état du droit en matiere de soutien alimentaire, rappelons que, dans
certaines juridictions, méme s I’ obligation d’ entretien et le droit aux aliments n’ existent pas
pour les leshiennes, I’ entretien par la conjointe n’est pas forcément exclu lorsqu’il s agit de
déterminer |’ admissibilité aux régimes d’ assistance publique. Ains, dans les provinces qui ont
élargi la notion de conjoint de fait pour y inclure les couples de méme sexe, il y a présomption
d’ entretien dans la mesure ou les partenaires du couple cohabitent. Cette présomption est
discutée plus amplement au chapitre suivant.

2.2.5 Lesabligations alimentaires enversla conjointe

L’ article 30 de la Loi sur le droit de la famille® de I’ Ontario prévoit que « [c]haque conjoint
et chague partenaire de méme sexe est tenu de subvenir a ses propres besoins et a ceux de
son conjoint ou partenaire, dans la mesure de ses capacités et des besoins ». Les obligations
alimentaires envers le conjoint et la conjointe ne prennent pas fin avec la dissolution de la
relation, mais, selon les besoins de I'un et les moyens de |’ autre, peuvent se poursuivre plus
ou moins longtemps apres la séparation. Notons que I’ ordonnance de pension alimentaire lie
auss la succession du conjoint-payeur™. A la suite de la décision dans M. c. H. et dela
réforme subséguente en Ontario, les gais et les leshiennes ont dorénavant le droit et

I’ obligation aux aliments bien que I’ expression utilisée soit « partenaire de méme sexe »
plutbt que « conjoint ». Cela est possible en autant qu’ils :
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[...] ont cohahité, selon le cas: a) de fagon continue depuis au moinstrois
ans, b) dans une relation d’ une certaine permanence, S'ils sont les parents
naturels ou adoptifs d un enfant® (italique ajouté).

La durée et le montant de la pension alimentaire sont établis en fonction des ressources
actuelles et futures des parties™.

Les leshiennes résidant en Ontario et vivant en couples qui veulent se soustraire a cette
obligation ou renoncer a ce droit aux aliments doivent conclure un contrat a cet effet avec
leur conjointe. En I"absence d'un tel contrat, elles doivent 0 qu’ellesle désirent ou non [
assurer le soutien de leur partenaire pendant la relation et aprés la séparation. Toutefois,
méme s eles ont conclu un contrat afin de se soustraire al’ application de laloi, elles
pourraient se voir imposer cette obligation s leur conjointe recoit une prestation aux termes
delaLoi sur les prestations familiales, de la Loi sur I’ aide sociale générale ou de laLoi de
1997 sur le programme Ontario au travail ou le soutien du revenu aux termes de laLoi de
1997 sur le Programme ontarien de soutien aux personnes handicapées. Les organismes
responsables de ces programmes sont en effet autorisés a présenter une requéte pour les
aiments en se substituant & la conjointe™. Cette substitution par un organisme
gouvernemental vise a alléger le fardeau de I’ Etat, comme nous I’ avons mentionné ala
section sur la propriété des biens.

A lalecture de la définition juridique du terme « conjoint » dans laloi ontarienne, on aura
noté gque la parentalité est un critére de définition. Seront considérés comme des conjoints les
personnes qui sont les parents naturels ou adoptifs d’ un enfant et, dans ce cas, la durée de
I’'union peut étre inférieure atrois ans. Mis a part I’ obligation alimentaire envers I’ enfant, la
conjointe ayant adopté I’ enfant de sa partenaire pourrait se voir imposer une obligation
alimentaire envers celle-ci dans la mesure ou la présence de I’ enfant est un facteur qui limite
la capacité de cette partenaire de subvenir a ses besoins.

En Colombie-Britannique, sont considérés comme conjoints, aux fins du soutien, les
personnes de méme sexe ou de sexe oppose qui ont vécu dans une relation quasi maritale
pendant non pas trois, mais deux ans™. Dans les autres provinces de common law, les
dispositions Iégidlatives créant I’ obligation aux aliments ne s appliquent qu’ aux conjoints
de sexe oppose, méme si le raisonnement de la Cour supréme du Canada dans M. c. H.

S applique autant a ces dispositions qu’ a celles qui prévalaient en Ontario. Seul |’ avenir dira
s les gais et les leshiennes devront contester judiciairement ces lois, une a une, province par
province, ou s les |égidatures se conformeront ala décision de la Cour supréme du Canada
sansy étre forcées par les tribunaux.

Au Québec, il n’ existe aucune obligation de pension alimentaire pour les couples en union de
fait, que les partenaires soient de méme sexe ou non. Cette obligation peut toutefois étre
créée volontairement par contrat domestique.
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2.2.6 Lesabligations alimentaires enversles enfants

En Ontario comme en Colombie-Britannique, des obligations alimentaires envers les enfants
sont imposées non seulement aux parents naturels et adoptifs, mais aussi aux conjoints du
parent et aux personnes qui ont contribué al’ entretien de I’ enfant pendant un certain temps.
Le montant de I’ obligation alimentaire est calculé selon les lignes directrices fédérales en
matiére de pension alimentaire®. A I'instar du soutien aux conjointes, une requéte pour les
aliments peut étre présentée par un organisme gouvernemental qui fournit des prestations
d’aide’®. Ainsi, en Ontario, laLoi sur le droit de la famille® prévoit que I’ expression « pére
ou mere » désigne « la personne qui a manifesté I’ intention bien arrétée de traiter un enfant
comme il s agissait d’un enfant de safamillg]...] » .

« Alors que les adultes peuvent entrer et sortir d’ une relation sans attente de permanence, les
attentes et les besoins des enfants ne sont pas aussi @astiques », disait le juge Chadwick, dela
Cour de division générale de I’ Ontario®. Pour cette raison, lorsqu’ une personne a démontré
I"intention de prendre un enfant a sa charge, elle ne peut pas, par la suite, mettre
unilatéralement fin a ses obligations. Les faits de chagque cas servent a déterminer s'il y avait
une « intention arrétée de traiter un enfant comme s'il s agissait d’un enfant de sa famille ».
Une simple courtoisie et la prise en affection ne suffisent pas. C’est la qualité du rapport avec
I’ enfant, et non sa durée, qui est déterminante. A cet égard, on examine des facteurs tels que
le partage du logis, la contribution aux dépenses de I’ enfant, I"'intérét manifeste &1’ égard de
son bien-étre et la prise en charge des responsabilités parentales, y compris la discipline. Bien
que la présence ou I’ absence de cohabitation ne soit pas déterminante, elle sert d’indicateur
du degré de prise en charge.

En Colombie-Britannique et dans certaines autres provinces de common law, le smple fait

d étre la conjointe d’ un parent entraine I’ obligation des aliments envers les enfants de celle-ci
a condition d’ avoir contribué a |’ entretien de ceux-ci pendant au moins un an®”. Or, méme s
la définition différe de celle employée dans la loi ontarienne, comme I'illustre la décision Re
L.K.F.%, une contribution sporadique et insignifiante n’ entrainera pas une obligation de
soutien. Dans ce dernier cas, la Cour devait déterminer si B., une lesbienne qui avait cohabité
avec W., lamere de deux jeunes garcons, pendant environ quatre ans sur un total de six
années de relation, avait envers ceux-ci une obligation de soutien. La Cour ajugé que la
contribution de B. aux frais du ménage compensait seulement son propre logement et sa
nourriture, et qu’ elle ne partageait pas les frais de I'ensemble du ménage. De plus, méme s le
loyer qu’ elle payait a W. représentait un revenu dont les enfants profitaient, une telle
contribution indirecte ne peut suffire pour établir une prise en charge. Quant aux cadeaux, par
exemple des voyages que B. avait payés, ceux-ci n’éaient pas, de I’ avis de la Cour, plus
généreux que ceux qu’elle avait offerts a ses neveux et niéces. Finalement, méme s les
enfants profitaient du nouveau réfrigérateur, du lave-vaisselle et de lafourgonnette de B., ces
biens avaient été achetés par B. pour sa propre commodité. Si les conditions matérielles des
enfants s en étaient enrichies, ce n'&ait, de |’ avis de la Cour, qu’ une conséguence accessoire
de larelation de B. avec la mere des enfants et non une prise en charge des enfants par B.

Au Québec, les parents biologiques et adoptifs ont des obligations aux aliments al’ égard de
leurs enfants. Dans un couple non marié, toutefois, le conjoint ou la conjointe du parent d’ un
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enfant N’ a aucune obligation envers celui-ci. Cela ne signifie pas pour autant qu’ aux fins des
régimes publics, le revenu de I’ époux ou du conjoint de méme sexe ou de sexe opposeé N’ est
pas pris en compte.

La question du soutien économique entre conjoints déborde le cadre des obligations imposées
par le droit familia privé, puisgue la présence d’un conjoint ou d’une conjointe de fait peut
avoir un impact sur I'admissibilité du parent a certains régimes d’ assurance et d’ assistance
sociales. Nous traiterons plus en détail de ce sujet au chapitre suivant. De plus, le statut
conjugal O selon que la personne est mariée ou qu’elle vit en union de fait* 0 ades
conséguences différentes aux fins de la fiscalité.

2.2.7 Lagarde desenfantset le droit d’acces aux enfants

Puisgue dans les régimes publics, les leshiennes se font imposer des obligations de soutien
envers les enfants de leurs conjointes, on pourrait en déduire qu’ elles auraient, au moment

de la dissolution du couple, des droits de garde et de visite. Bien que le critére pour décider
de ces questions soit celui de « I’intérét supérieur de I’ enfant® » et que la garde et I’ accés
correspondent plus a des priviléges qu’a des droits, les tribunaux accordent une préférence
aux parents biologiques et adoptifs par opposition aux parents « psychologiques » ou, dit
autrement, au coparent de méme sexe. De plus, comme |’ ont démontré Ann Robinson (1998)
et Katherine Arnup (1991), les préjugés lesbophobes affectent I évaluation des requérantes,
méme lorsqu’ elles sont les méres biologiques™.

Ce ne sont cependant pas les textes |égidatifs qui posent probleme, puisqu’ils prévoient que
lagarde et I'acces al’ enfant peuvent étre accordés au pere, alamere ou atoute autre
personne®’. La garde peut étre exclusive ou conjointe et la jurisprudence indique qu’ elle est
accordée entre autres aux parents biologiques ou adoptifs, aux grands-parents, aux oncles et
tantes et autres membres la parent€, aux conjoints du parent, que ces derniers soient mariés
ou non®. 11 en va de méme pour le droit d’ accés ou de visite. Les questions de garde et de
visite peuvent étre réglées par une entente de séparation, quoique cette mesure, al’ heure
actuelle et dans la plupart des provinces, ne soit possible que pour les personnes mariées™.
Toutefois, les tribunaux sont autorisés a abroger ou a modifier une telle entente si elle n'est
pas dans I'intérét supérieur de I’enfant™. La personne qui ala garde exclusive de I’ enfant peut
auss transmettre celle-ci par testament™.

L’ obtention du droit de garde confére a sa détentrice ou a son détenteur les droits et les
responsabilités de lamére et du pére’. Quant au droit o accés, en plus des visites, il permet
dans le cas du pere ou de la mére de demander et d’ obtenir des renseignements sur la santé,
I’ éducation et le bien-étre de I’ enfant”. En 1997, en Ontario, la Cour a été saisie d’ une
requéte de la part d’ une mére non biologique (ou coparent de méme sexe) qui réclamait la
garde exclusive de I’ enfant biologique de son ex-conjointe™. Les conjointes avaient planifié
ensemble la naissance et partageaient tous les soins de I’ enfant agée de deux ans et demi au
moment du proces. Bien que la Cour ait refusé la requéte parce que la mére biologique était,
selon lesfaits, la principale dispensatrice des soins, elle aurait été préte a accorder la garde
partagée s les rapports entre les deux femmes avaient été moins tendus. Dans cette cause, la
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meére non biologique avait aussi demandé que la Cour la déclare mere de I’ enfant, parce que
ce statut aurait pu augmenter ses chances d’ obtenir la garde, ou tout au moins lui reconnaisse
un statut par rapport al’enfant et établisse un lien de filiation. La Cour arejeté cette requéte
en s appuyant sur lajurisprudence en matiére d’ adoption, abordée a la section suivante.

Si une conjointe leshienne a manifesté I’ intention bien arrétée de traiter I'enfant comme s'il

S agissait d'un enfant de sa famille, s elle s occupait effectivement de son éducation et des
soins a lui donner ou si sa participation était nécessaire pour régler les points litigieux, elle est
une partie de plein droit et elle adroit de parole au procés™. Or, en Colombie-Britannique, on
areconnu que ce droit de participer exigeait d’ abord d’ ére informé de la requéte; on oblige
donc les requérants a informer tout parent et chaque adulte avec lequel I’ enfant réside
habituellement”®. Rappelons que, depuis février 1998, le parent inclut, dans cette province,

le beau-parent, sans distinction d’ orientation sexuelle, qui contribue depuis un an au soutien
et al’entretien de I’ enfant.

Contrairement aux provinces de common law, au Québec, |’ obtention de la garde par une
tierce personne n’ entraine pas la déchéance de I’ autorité du pere et de la mére. Ces derniers
conservent un droit de surveillance sur I’ entretien et I éducation de I’enfant” jusqu’ala
déchéance de ce droit, qui ne sera prononcée que pour des motifs graves’. Aucune cause
portant sur I’ obtention de droits de garde ou de visites par une coparente leshienne n’a été
répertoriée, ce qui ne signifie toutefois pas qu’il N’ existe aucun cas dans lequel ce droit aurait
été conféré par contrat ou par testament.

2.2.8 L’ adoption

Au mois de novembre 1999, les manchettes des journaux canadiens faisaient état de deux
tentatives par des leshiennes de se faire reconnaitre un statut parental envers |’ enfant
biologique de leur conjointe. Dans le premier cas’, celui de Paguette et Greenbaum®, la Cour
supérieure du Québec a refuse la requéte de reconnaissance du statut de mére psychologique
et la possibilité que la mére biologique puisse partager |’ autorité parentale avec sa conjointe.
De I'avis de la Cour, la notion de mere psychologique n’'a aucune existence juridique. Cette
notion ne doit pas étre confondue avec la notion de loco parentis qui, méme s elle comporte
des droits de garde et de visite, ne confere pas I’ autorité parentale, car le parent biologique
conserve cette autorité tant qu’il N’ en a pas été déchu, ce qui N’ était pas le cas en I’ espéce.

L’ autorité parentale, quant a elle, ne peut étre détenue conjointement que par un pere et une
mére, mais non par deux méres™. La Cour gjoute qu’elle pourrait conférer I’ autorité parentale
alarequérante s I'enfant était admissible a I’ adoption en vertu de I’ article 562 du Code civil
du Québec. C'est d'ailleurs le recours a I’ adoption qui a été invoqué dans le second cas, celui
de I’ Alberta®™. Toutefois, la requérante québécoise N avait pas, contrairement a la requérante
abertaine, choisi le mécanisme de I’ adoption.

Alors qu’au Québec, une personne (mariée ou en union de fait) peut adopter I’enfant de sa
conjointe ou son conjoint®, dans la loi abertaine, cette personne est désignée par I’ expression
« step-parent », ¢ est-a-dire beau-parent®. Dans la cause albertaine, la Cour devait donc
déterminer s cette derniére expression incluait les couples de leshiennes. En s appuyant sur
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la documentation gouvernementale publiée lors de la modification de la loi en mai 1999,
modification qui remplacait le terme « spouse » par « step-parent », la Cour a conclu que le
légidlateur avait reconnu la diversité des familles et n’avait pas I intention d’ exclure les
conjoints de méme sexe de la définition du terme « beau-parent ». La Cour gjoute que cette
interprétation est conforme aux objectifs de laloi sur I'adoption, qui vise le meilleur intérét de
I'enfant. Or, il est dans le meilleur intérét de celui-ci que son rapport avec son beau-parent
bénéficie d’ une reconnaissance juridique et ce, sans égard au statut juridique du lien existant
entre le beau-parent et le parent naturel®. Afin de déterminer s la requérante était un beau-
parent, la Cour a appliqué le test du loco parentis, ¢’ est-a-dire qu’ elle a évalué s celle-ci

avait démontré par le passé une intention manifeste d’ assumer le réle de parent. Finalement,
puisqu’ elle s est appuyée sur les régles ordinaires d’ interprétation légidative, la Cour ajugé
qu'il ' était pas nécessaire de discuter de I’ application de la Charte canadienne. D’ autant plus
que lajurisprudence ontarienne indiquait depuis 1995 qu’ en vertu de la Charte canadienne, le
terme « conjoint » ne pouvait exclure les conjoints de méme sexe en ce qui atrait a

|’ adoption®.

Dans tous les cas mentionnés, I’ enfant avait été congu par insémination artificielle et, par
conséguent, le consentement du pére biologique N’ était pas requis, de sorte que la question
de I’adoption ne concernait que I’ adoptante, I’ enfant et la mere biologique. Toutefois,

lorsgu’ un couple de lesbiennes désire faire une adoption conjointe en s adressant aux services
d’ adoption, elles doivent affronter les résistances de ces services™” et risquent fort o' étre
obligées de contester judiciairement ces résistances. Dans le cas ou il y a un pere biologique
ou encore une mere non déchue de son autorité parentale, les adoptantes peuvent se buter a
un obstacle supplémentaire, soit le refus du parent biologique non déchu de confier son
enfant & un couple de leshiennes pour des motifs homophobes. Cela rendrait caduque la
demande, le consentement du parent non déchu étant nécessaire a |’ adoption.

En Ontario, les paragraphes 146(2) et 146(4) delaLoi sur lesservicesa l’enfance et a la
famille conférent le droit d’ adopter a un particulier ou en commun a deux personnes dont
I’une est le conjoint de I’ autre®. La réforme du 29 octobre 1999 (par suite de la décision M.
c. H.), plutét que d' élargir la définition du terme « conjoint » pour y inclure les conjoints de
méme sexe, a gjouté a ce paragraphe : « les autres particuliers que le tribunal autorise, eu
égard al’intérét véritable de I’ enfant »*. Ces termes ouvrent la porte & une interprétation
restrictive dans le cas des conjointes lesbiennes. Quant au Québec, il ne semble exister aucun
empéchement juridique a I’adoption par une lesbienne de I’ enfant de sa conjointe, puisque
I"article 546 du Code civil prévoit que « [t]oute personne majeure peut seule ou
conjointement avec une autre personne, adopter un enfant ». Ains deux soeurs, deux amies
ou un couple de leshiennes pourraient se prévaloir de ce droit. Cependant, il n’existe aucun
cas répertorié de telles adoptions conjointes. Seul I avenir dira s les tribunaux seront plus
réceptifs a ces requétes qu’ a celle de Paguette et Greenbaum ou S'ils se retrancheront a
nouveau derriere la soi-disant impossibilité pour un enfant d’ avoir deux meres.

En réaction aux demandes des communautés gaies et lesbiennes, la Colombie-Britannique a
modifié, en 1996, saloi sur I'adoption pour larendre neutre, de sorte qu’ un particulier ou
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deux adultes conjointement peuvent adopter™. Pour plus de certitude, elle autorise un adulte
a devenir parent adoptif conjointement avec le parent biologique de I’ enfant®.

L’ adoption par la « mére psychologique » est susceptible de se répandre puisque ce
mécanisme reconnait non seulement I’ attachement affectif envers|’enfant de la conjointe et,
dans plusieurs cas, le fait que la naissance constituait un projet commun, mais auss parce
qu’elle permet de résoudre des difficultés pratiques et quotidiennes. Paguette et Greenbaum
invoquaient a ce titre le fait que la coparente exerce dans les faits I autorité parentale, ce qui
n'est pas reconnu lorsgu’il s agit d’inscrire |’ enfant &1’ école ou encore de faire un voyage
exigeant un passeport (Ile nom de I’ enfant figure seulement sur le passeport de lamére
biologique ou adoptive).

Bien que la mére biologique ou adoptive puisse fournir a sa conjointe des procurations
I"autorisant & agir en son nom aupres des autorités scolaires ou des services médicaux,
comme le souligne Kathleen Lahey (19993, p. 304), les membres des professions médicales
ne sont pas aussi emballés par les procurations que le sont les avocats. Les procurations, en
autant gu’ elles sont respectées, permettent au mandataire d' agir au nom du parent lorsgu’il
S agit de consentir aux soins ou a des actes relatifs ala direction matérielle de la famille. Ces
procurations doivent étre expresses, mais dans le cas des personnes mariées, elles peuvent
étre présumées lorsgue I’ un des époux ne peut manifester sa volonté ou ne peut le faire en
temps opportun®,

2.2.9 Lasuccession

Laliberté de tester des personnes mariées est limitée par les dispositions sur les biens
matrimoniaux (ou le patrimoine) et par les dispositions sur les obligations de soutien enversla
famille du testateur. Le testateur ne peut donc priver I’ époux survivant de sa part des biens,

ni le laisser dans le besoin, ainsi que les personnes a charge, afin d’ en faire profiter d’ autres.
De plus, les personnes mariées bénéficient d’ une protection particuliére en ce qui atrait ala
résidence familiale de sorte qu'’ elles ne peuvent étre évincées par les héritiers.

Pour les conjoints de fait, il n’existe aucune restriction aleur liberté de tester, sauf qu'ils ne
peuvent pas inclure dans leurs testaments les droits que leur conjoint posséde sur un bien, par
exemple, un bien détenu en copropriété. De plus, en vertu de la doctrine de I’ enrichissement
injustifié, dont il a éé question plus haut, le conjoint survivant pourrait demander ala Cour, a
I’encontre des héritiers, une restitution d’ une part équivalente a sa contribution aux biens ou a
la valeur de ces biens.

Dans le cas ou la personne décédée est ab intestat (sans testament valide), ses biens sont
dévolus selon I’ ordre et le degré de parenté. En général, s I'ab intestat a un époux et des
enfants (consanguins ou adoptés), ceux-ci se partagent I’ ensemble de la succession, sinon les
biens sont dévolus dans |’ ordre : au pere et alamere, aux fréres et aux soeurs, aux neveux et
aux nieces, etc. En I’ absence de proches parents, la succession retourne ala Couronne. En
Ontario, I’ époux survivant adroit atoute la succession si celle-ci n'a pas une valeur excédant
« lapart préférentielle® » actuellement fixée & 200 000 dollars™. Si la succession excéde cette
somme, I’époux survivant préléve la part préférentielle et le reliquat est ensuite partagé entre
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celui-ci et les enfants™. Pour ce qui est des enfants, le fait que les parents soient mariés ou
non ne fait aucune différence. En I’ absence d’ un époux survivant, les enfants se partagent
en parts égales la succession™. La situation au Québec est comparable. Elle se distingue
toutefois par la part qui revient al’ époux, soit un tiers de la succession et deux tiers aux
descendants’’. Cependant, selon le régime matrimonial adopté par les époux, I’ époux
survivant peut aussi revendiquer la moitié de certains biens du défunt et étre le créancier par
I application du patrimoine familial.

Nulle part au Canada les conjoints de fait et les enfants « psychologiques » du défunt ne
bénéficient des régles de partage de la succession ab intestat™. |Is pourraient méme étre
supplantés par I'époux, S'il y a eu séparation des ex-époux et non divorce. Le seul recours
pour la conjointe de fait et les enfants « psychologiques » reléve des dispositions portant
sur les personnes a charge. Ces dispositions permettent de faire valoir, al’ encontre de la
succession testamentaire ou ab intestat, une obligation de soutien. A ces fins, en Ontario,
les personnes a charge peuvent étre le conjoint, le pére ou lamére, I'enfant et le frére ou la
soeur. Leterme « enfant » inclut toute personne envers laquelle le défunt a manifesté
I"intention bien arrétée de latraiter comme s'il S agissait d’'un enfant de sa famille. Le terme
« conjoint » inclut, outre les personnes mariées, les hommes et les femmes qui, sans étre
mariés, ont cohabité dans une union conjugale depuis au moins trois ans ou pour une période
moindre s ils sont parents d’ un enfant naturel ou adoptif®.

Pour les conjointes lesbiennes, la modification ontarienne de novembre 1999 ne corrige pas la
discrimination en matiére de succession, sauf que les « partenaires de méme sexe » pourront
étre nommés exécuteurs de la succession ab intestat ou de la succession testamentaire pour
laquelle I’ exécuteur n’a pas été désigné. Quant au droit d’ une personne a charge a une part de
la succession atitre de soutien, laloi reste inchangée et la possibilité pour les tribunaux de se
retrancher derriére les précédents judiciaires, méme récents, s avére peu encourageante. En
effet, en 1996, deux cours inférieures de I’ Ontario ont refuse de reconnaitre comme personne
a charge un homosexuel, dans le premier cas, et une lesbienne, dans I’ autre.

Dans le cas Obringer'®, la Cour a conclu que, méme si Obringer et Kennedy avaient
entretenu une relation intime et exclusive pendant plus de 20 ans, ils ne pouvaient étre
considérés comme conjoints, puisqu'’ils N’ avaient pas cohabité. Que la cohabitation ait été
impossible en raison de leurs emplois (Obringer travaillait aux Etats-Unis et Kennedy, au
Canada), qu'ils aient passé ensemble toutes les fins de semaine et les vacances, qu'ils n’ aient
pas eu la possibilité de se marier, ce qui aurait éliminé la nécessité de la cohabitation, et que la
seule héritiere soit lafille d un cousin de Kennedy, n'a pas affecté la décision. Dans le second
cas, Modopoulos'® avait cohabité pendant prés de 14 ans avec sa conjointe, Breen, qui Iui
avait légué tous ses biens sauf la résidence familiale d’ une valeur de 400 000 dollars qu’elle
possédait conjointement avec samére. Larésidence étant en propriété conjointe revenait
automatiquement alamere, laquelle a évincé Modopoulos moins d’ un mois apres le décés de
Breen. Afin de se défendre contre une poursuite de la mére qui prétendait qu’ une somme de
45 000 dollars, soit lavaleur de la succession, lui éait due, Modopoulos a revendiqué le
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statut de personne a charge. La Cour a conclu qu’elle n’ était pas une personne a charge. Au
contraire, C' était elle qui, des le début de la maladie de Breen et pendant six ans, avait été

la seule a subvenir aux besoins du couple, y compris I’achat des médicaments, les travaux
ménagers, le colt des améiorations, des assurances et des taxes fonciéres pour la résidence
familiale. De plus, selon la Cour, Modopoulos devait démontrer que Breen n’ avait pas prévu
adéquatement pour la personne a charge. Cela s avérait douteux en |’ espece, puisgue
Modopoulos était la seule bénéficiaire et qu’ elle n' était pas dans le besoin : « elle est jeune,
en santé, N’ a pas de personne & charge et peut subvenir & ses besoins'™ » [traduction].

La Colombie-Britannique a tenté, en juillet 1999, d’ éiminer par un projet de loi'® la
distinction entre les conjoints de fait hétérosexuels et homosexuels. Lorsgue laloi entreraen
vigueur a une date indéterminée, les conjoints ayant cohabité de maniére conjugale pendant
au moins deux ans avant le décés de I’ ab intestat auront alors les mémes droits que les
personnes mariées.

Au Québec, le soutien de la personne a charge n’existe qu’ a des fins trés limitées. Seuls les
époux et les enfants peuvent se prévaloir des dispositions relatives ala survie de I’ obligation
alimentaire. En vertu de I'article 684 du Code civil, ce recours ne peut étre exercé que par le
créancier d’aliments et doit I’ étre dans les six mois aprés le déces. La créance peut avoir été
établie par ordonnance ou contrat. Toutefois, comme nous I’avons vu ala section sur le
soutien, seuls les époux et les enfants ont droit aux aliments, ce qui exclut pour les conjointes
de fait la possibilité d’ obtenir du soutien al’ encontre de la succession.

2.3 Conclusion

Dans ce chapitre, nous avons donné un bref apercu du droit familial privé et tenté d’en dégager
I'état de lareconnaissance de la conjugalité lesbienne. Nous avons ains constaté que, dans
toutes les provinces canadiennes, le mariage demeure | apanage des personnes hétérosexuelles.
Toutefois, |"adoption aux Pays-Bas d'une loi accordant aux couples de méme sexe le droit de
se marier obligera le Canada a reconnaitre ces mariages, conformément aux regles du droit
privé international. Cette situation juridique pourrait favoriser a bréve échéance la tenue au
pays de débats sur cette question et ouvrir la voie a une réinterprétation de la common law et
du Code civil québécois, qui limitent actuellement le mariage aux personnes de sexe Oppose.

Néanmoins, |la tendance observée actuellement chez les Iégislateurs canadiens est d’ accorder
aux couples de méme sexe les mémes droits et obligations qu’ aux conjoints de fait
hétérosexuels, al’ exception de certaines dispositions concernant I’ adoption et de lafiliation.
C'est ce qu’ atteste notamment |’ adoption de la Loi 32 au Québec, de lois particulieres dans
certaines provinces comme la Colombie-Britannique et de récentes décisions judiciaires.
L’inclusion des couples de méme sexe dans la définition juridique de la notion de conjoint se
réalise toutefois de maniére graduelle et inégale, comme I'illustrent les dispositions de la Loi

5 en Ontario, et plus généralement la variabilité des statuts conjugaux accordés aux couples
de gais et de leshiennes dans les provinces canadiennes. Ces réformes ala piéce produisent un
régime de droit familial privé asymétrique et incohérent parce qu'’ elles sont la plupart du
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temps le résultat de contestations judiciaires plutét que celui d’ une volonté politique affirmée
de mettre fin ala discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle.

Nous avons également constaté dans ce chapitre que la résistance quant au droit al’ égalité
pour les couples de méme sexe traverse toutes les frontiéres provinciales lorsqu’il est
guestion des enfants et de la famille biparentale lesbhienne ou gaie. QU’il S agisse du soutien,
de lagarde ou de I adoption des enfants, les conjointes leshiennes ne bénéficient toujours
pas de la méme reconnaissance que celle accordée aux conjoints hétérosexuels par rapport a
I’enfant de leurs partenaires. Celan’est pas éonnant puisque la procréation et la parentalité
ont historiquement servi de justification au déni d’ une reconnaissance juridique aux
conjugalités lesbienne et gaie'®. Maintenant que les décideurs ont reconnu que conjugalité
et parentalité ne sont pas inextricablement liées, il reste a les convaincre qu’ un enfant peut

S épanouir avec deux méres. Dans le meilleur intérét de I enfant, I’ Etat devrait appuyer dans
le droit privé, dans ses programmes d’ assistance et d’ assurance, et dans le régime fiscal, le
projet parental sans distinction de |’ orientation sexuelle des parents.

Nous avons aussi relevé le fait qu’a des degrés divers et dans des conditions variables selon
les provinces, les couples hétérosexuels vivant en union de fait ont obtenu des droits et des
devoirs plus ou moins équivalents a ceux des personnes mariées. Dans les provinces de
common law, I’évolution s est surtout faite au chapitre du soutien alimentaire, mais dans le
domaine des biens, y compris les biens successoraux, la distinction entre le mariage et I’ union
de fait persiste.

Le Québec se distingue puisqu’il a préféré maintenir les conjoints de fait hors du droit
familial privé que régit le Code civil. Or, cette différence entre le Québec et les provinces
de common law prend une ampleur insoupgonnée quand il est question de I'inclusion

des couples leshiens et gais. Au Québec, al’instar des provinces de common law, les
modifications |égidatives dargissant les droits et les devoirs des conjoints de méme sexe ont
pris pour norme les droits et les devoirs rattachés a la conjugalité de fait hétérosexuelle. Le
|égidateur a volontairement choisi de ne pas attribuer de statut juridique aux couples qui
vivent en union de fait dans le Code civil du Québec et ce, peu importe le nombre d’ années
de vie commune et |’ orientation sexuelle des partenaires. Toutefois, méme s le Code civil
ne réglemente pas le statut des conjoints de fait, le Iégislateur a accordé a ces couples, au fil
des années, certains bénéfices et certaines obligations dans les lois particulieres et les
régimes publics. Les couples de leshiennes ne bénéficient donc pas au Québec des droits
relatifs a la propriété des biens, alarésidence familiale, ala pension aimentaire, al’ héritage
sans testament ou au consentement aux soins en cas d'inaptitude (I droits tous consentis
aux seuls époux dans le Code civil. Par conséquent, I’ élimination de la discrimination
fondée sur I’ orientation sexuelle devra, au Québec, se doubler d'un débat sur I'inclusion
plus générale des unions de fait dans le Code civil.

La similarité entre les droits et les obligations des conjoints vivant en union de fait et ceux des
époux devient encore plus évidente lorsgu’ on aborde la place qu’ occupent la conjugalité et la
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parentalité dans les programmes d' aide, d’ assistance et de fiscalité. L’ éude de ces
programmes dans le chapitre suivant compléte notre description du droit familial.

Notes du chapitre 2
L Art. 91(26), Loi constitutionnelle de 1867, (R.U.) 30 et 31 Vict. C.3.

2 Art. 92(12), ibid.
® Loi sur le mariage(dégrés prohibés), L.R.C. 1985, c. M-2.

* Renvoi relatif aux lois sur le mariage [1912] A.C. 880.

® « Canadian Marriage Challenge », GayLaw Net staff report (26 octobre 1998) dans le
document archivé : « Canada DP Immigration, Lawsuit », NewsPlanet Staff (7 janvier 1998)
disponible sur Internet : <http://www.planetout.com>.

® Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., C-12, art. 10.

" Layland c. Ontario (Minister of Consumer and Commercial Relations) (1993), 14 O.R.
(3°) 658, (Div.gén.). Voir I'annexe 1 pour plus de détails sur cette décision.

® Ibid., p. 666-667.

° Enjuillet 2000, EGALE rapportait que laville de Toronto ains qu’un groupe de six couples
avaient engageé devant les tribunaux ontariens des contestations judiciaires face au déni du
droit au mariage pour les personnes de méme sexe. Il rapportait auss qu’ en Colombie-
Britannique, une plainte pour le méme motif avait été déposée par Murray Warren et Peter
Cook devant la Commission des droits de la personne de cette province. De plus, apres avoir
jugé discriminatoire le refus d’ une licence de mariage au couple de leshiennes formé par
Cynthia Callahan et Judy Lightwater, le procureur général de la Colombie-Britannique a
porté la cause devant les tribunaux. Voir <http://www.islandnet.com/|~egale/equal
marriage.htm>, consulté le 6 septembre 2000.

19 e gouvernement des Pays-Bas a adopté le 12 septembre 2000 une loi accordant aux
couples homosexuels le droit de se marier. Cette loi, entrée en vigueur le 1% janvier 2001,
reconnait aux gais et aux lesbiennes tous les droits liés au mariage, la seule limite étant, pour
des raisons de politique étrangere, I'acces al’ adoption internationale. VVoir Martha Bailey
(1999) et <http://coc.guts.nl/index.html?ile=marriage>, consulté le 12 septembre 2000.

11 g agit d’ une résolution adoptée par I’ African National Congress le 20 décembre 1997.
Voir a ce propos McCarthy et Radbord (1998, p. 120).

2 Hansard n° 240, 1999, 1020-1355.

3 « Most in poll want gay marriages legalized: 53% support idea despite MP’s vote to
uphold status quo », Globe and Mail, 10 juin 1999, p. Al
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4 414-426 C.c.Q.
432 C.cQ.

301 C.c.Q.

7392 C.c.Q.

882 C.c.Q.

19304 et 395 C.c.Q.
20396 C.c.Q.

2401 C.c.Q.

%2 403-408 C.c.Q.
2423 C.c.Q.

# Méme s la prestation compensatoire peut étre accordée pour I’ apport normal aux charges
du ménage, par exemple une contribution financiére aux charges qui ne tiendrait pas compte
des écarts de revenus ou une prise en charge du soin des enfants telle que I’ époux est libéré
pour se consacrer a ses affaires qui profitent, grand nombre de réclamations sont déboutées
en raison de la difficulté a faire la preuve de I’ enrichissement de I’un et de démontrer le lien
causal, direct ou indirect, entre la contribution de I’ épouse et I’ enrichissement de I’ autre. Voir
SD.c. AL.[1999] J.Q. n° 1487 (C. sup.Q., Ch. fam.); M.C. c. J.T. [1999] J.Q. n° 4414 (C.
sup.Q., Ch. fam.); L.P. c. RH. [1999] J.Q. n° 433 (C. sup.Q., Ch. fam); H.SK. c. AK.
[1999] J.Q. n° 1075 (C. sup.Q., Ch. fam); M.K. c. M.A.K [1997] A.Q. n° 459. (C. sup.Q.,
Div.); M.E.M. v. P.L [1992] 1 R.C.S. 183 (C.S.C.); Lacroix c. Valois[1990] 2 R.C.S. 1259
(C.S.C).

% Dans I’ affaire Miron c. Trudel [1995] 2 R.C.S. 418 oul I’ on contestait la loi ontarienne sur
I assurance automobile alléguant qu’ elle établissait une distinction discriminatoire entre les
personnes mariées et les conjoints de fait, lajuge McLachlin faisait remarquer au par. 155 :
« Derniérement, les |égidateurs et les juristes dans I’ ensemble du pays ont reconnu que ¢’ est
ignorer les valeurs ou les réalités sociales de I heure que d’ établir entre les couples qui
cohabitent une distinction fondée sur le fait qu’ils sont |également mariés ou non. [...] 63
lois ontariennes N’ établissent actuellement aucune distinction entre partenaires mariés et
partenaires non mariés qui ont cohabité dans une union conjugale. [...] D’ autres provinces
ont adopté des critéres de base similaires. Dans le domaine judiciaire, les juges ont reconnu
le droit des conjoints non mariés au partage des biens familiaux par application de la
doctrine de I’ enrichissement sans cause : Pettkus c. Becker, [1980] 2 R.C.S. 834; Peter c.
Beblow, [1993] 1 R.C.S. 980. Il ressort de tout cela que I’ on reconnait que ¢’ est souvent a
tort que I’ acces au méme bénéfice de laloi est refusé parce qu’ une personne n’est pas
mariee. »


http://coc.guts.nl/index.html?file=marriage
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% Voir acet égard : Francine Lepage, Guylaine Bérubé et Lucie Desrochers, 1992.

?" Dans son projet de loi C-23, Loi sur la modernisation de certains régimes d’ avantages et
obligations, le gouvernement fédéral uniformise dans toutes ses loisla durée de la
cohabitation a un an.

%8 Loi modifiant diverses dispositions | égid atives concernant les conjoints de fait, op. cit.

?° On utilise au Nouveau-Brunswick I’ expression « biens matrimoniaux », en Ontario, « biens
familiaux nets » et, au Québec, « patrimoine familial ». Quelle que soit I’ expression utilisée,
elle désigne habituellement les résidences utilisées par la famille, les objets ménagers, les
véhicules automobiles utilisés pour les déplacements de la famille, les droits accumulés au
titre du régime de retraite, |’ argent déposeé aupres d’ une institution bancaire et servant aux
fins du logement, du transport, ou pour des fins ménageres, éducatives, récréatives ou
sociales.

% En Ontario, les régimes de retraite sont inclus par interprétation judiciaire de I article 4 de
laLoi sur ledroit delafamille, L.R.O. 1990, ch. F.3 (voir Best c. Best [1999] A.C.S. n° 40).

% Family Law Act, R.S.N. 1990, F-2, art. 63.

% Family Relations Act, R.S.B.C. 1996, c. 128, tel que modifié par la Family Relations
Amendment Act, 1997 (procl. 4 février 1998), art. 120.1 : « (1) Si des partenaires qui ne sont
pas mariés concluent une entente, les parties 5 et 6 régissent (a) I’ entente en question et (b),
si telles mesures sont visées par I’entente, (i) une rente, (i) une pension ou un intérét dans
un régime de pensions, (iii) un régime d’ épargne-logement ou (iv) des avoirs non décrits aux
sous-dinéas (i) a (iii) [...]. (3) DansI'application de la partie 5 ou 6 aux fins du présent
article, leterme "mariage” doit étre pris au sens d’ une relation de type matrimonial entre
deux partenaires qui ne sont pas mariés|’un al’autre [traduction] ».

33 Commission de la ré&forme du droit de la Nouvelle-Ecosse, Réforme du droit concernant
|es biens matrimoniaux en Nouvelle-Ecosse, mars 1997.

¥ Commission de la réforme du droit de I’ Ontario, Report on Family Property Law, 1993.

% En dépit des modifications de février 1998, Family Relations Act, R.S.B.C. 1996, c. 128,
tel que modifié par la Family Relations Amendment Act, 1997 (procl. 4 février 1998), les
parties 5 (les biens matrimoniaux) et 6 (les régimes de retraite) ne s appliquent pas
automatiquement aux conjoints de fait. L’ article 1 se lit comme suit : « le terme "conjoint™
désigne une personne (a) qui est mariée avec une autre, (b) al’ exception des parties 5 et 6,
qui a cohabité avec une autre personne, dans une relation de type matrimonial, pendant au
moins deux ans s la demande présentée en vertu de cette loi I'est dans I’année qui suit lafin
de la période de cohabitation et, aux fins de la présente loi, larelation de type matrimonial
peut étre entre des personnes de méme sexe[...] [traduction] » (soulignement gjouté).
Cependant, ala Partie 9, I'art. 120.1 prévoit que, si les conjoints de fait concluent un contrat
domestique, les parties 5 et 6 de laLoi S appliqueront.
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% Miron c. Trudel [1995] 2 R.C.S. 418.

3" Watch c¢. Watch [1999] S.J. n° 490, F.L.D. n° 229 of 1999 (CBR, Sask. 19 juillet 1999).
% Bracklow c. Bracklow [1999] 1 R.C.S. 420, par. 32.

¥ M. c. H.[1999] 2 R.C.S. 3, par. 93.

911 s agit de I’'une des deux seules mentions de la notion de « conjoint de fait » (appelé
« concubin ») dans le Code civil du Québec.

41938 C.c.Q.
2 Par exemple, en Ontario, laLoi sur le droit dela famille, L.R.O. 1990, c. F.3 art. 21.

“ |bid. &l art. 24. Dans Williams c. Hudson, [1997] O.J. n° 4649, 7 novembre 1997 (Ont.
Gen. Div.) (Wright, J.), la Cour a accordé une autorisation d’ en appeler reconnaissant la
nécessité de clarifier s une ordonnance de possession exclusive peut étre accordée a des
conjoints de fait. La Cour note aors que la jurisprudence est contradictoire, puisgue certains
juges associent ce droit ala partie de laloi traitant du soutien, alaguelle sont assujettis les
conjoints de fait, alors que d' autres I’ associent a la partie traitant des biens familiaux, a
laquelle ne sont pas assujettis les conjoints de fait. 11 a éé impossible de retrouver la décision
rendue en appel. En Tle-du-Prince-Edouard, au Nouveau-Brunswick, a Terre-Neuve et au

Y ukon, le pouvoir d accorder la possession exclusive du foyer familial est associé a

I’ ordonnance de soutien et, par conséquent, est possible pour les conjoints de fait.

* Loi modifiant certaines lois en raison de la décision de la Cour supréme du Canada dans
I"arrét M. c. H., op. cit.

* Partie 10, art. 124, Family Relations Act, R.S.B.C. 1996, c. 128, tel que modifié par la
Family Relations Amendment Act, 1997 (procl. 4 février, 1998).

M. c. H., op. cit.
47 En Ontario : « contrats familiaux ».

8 Family Relations Act, R.S.B.C. 1996, c. 128, tel que modifié par la Family Relations
Amendment Act, 1997 (procl. 4 février, 1998), art. 120.1; Loi modifiant certaines|oisen
raison de la décision de la Cour supréme du Canada dans|’arré M. c. H., op. cit, art. 23
et 24.

9 Une partie prétend qu’ elle formait avec son conjoint une société semblable & une société
commerciale, mais que celle-ci était tacite. Elle prétend aussi que les termes de la société
prévoyait que les biens détenus par une partie appartenait a la société.
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% En invoquant la présence d’ un contrat de préte-nom, on prétend que le propriétaire
apparent n'est pas le propriétaire réel; que méme s, par exemple, le conjoint du propriétaire
légal a agi sur le bien comme S'il en était le seul propriétaire, en fait il avait un mandat occulte
d agir, mais le bien ne lui ajamais été transféré. Par conségquent, |e bien ou une partie du bien
appartient réellement ala partie qui invoque I’ existence d’ un contrat de préte-nom.

° Loi sur le droit dela famille, op. cit., art. 30.
*2 |bid., par. 34(4).

> |bid., art. 29 tel que modifié par la Loi modifiant certaines lois en raison de la décision de
la Cour supréme du Canada dans!’arré M. c. H, art. 2.

> On considérera notamment : le résultat du partage des biens; la capacité de la personne &
charge de subvenir a ses besoins; I &ge et la santé physique et mentale des parties; les besoins
de la personne a charge, compte tenu du niveau de vie habituel lorsque les parties résidaient
ensemble; les mesures a la disposition de la personne a charge pour qu’ elle devienne capable
de subvenir a ses besoins; le temps et I’ argent nécessaires a la prise de ces mesures; toute
autre obligation |égale pour I'intimé ou la personne a charge de fournir des aliments a une
autre personne; I’ opportunité que la personne a charge ou I’ intimé reste a la maison pour
prendre soin d’un enfant; I’ apport de la personne a charge a la réalisation du potentiel
professionnel de I'intimé; la durée de la cohabitation; I effet des responsabilités dont le
conjoint ou le partenaire de méme sexe s est chargé pendant la cohabitation sur sa capacité de
gain; les soins que le conjoint ou le partenaire de méme sexe a fourni a un enfant qui a 18 ans
ou plus et qui est incapable en raison d’ une maladie, d’ une invalidité ou d'un autre motif, de
se soustraire ala dépendance parentale; les travaux ménagers ou domestiques que le conjoint
afait pour lafamille, ainsi que les soins donnés aux enfants; et, finalement, les autres droits
alimentaires de la personne a charge, sauf ceux qui seraient prélevés sur les deniers publics.
Loi sur ledroit de la famille, op. cit., par. 33(9). Dans le cas d' un partenaire de méme sexe,
on tient compte uniquement des travaux ménagers et des soins donnés aux enfants au
bénéfice de lafamille de I'intimé.

*® | bid., par. 33(3); la Colombie-Britannique a une disposition similaire au par. 91(5) de la
Family Relations Act, R.S.B.C. 1996, c. 128, tel que modifié par la Family Relations
Amendment Act, 1997 (procl. 4 février, 1998).

% Family Relations Act, R.S.B.C. 1996, c. 128, tel que modifié par la Family Relations
Amendment Act, 1997 (procl. 4 février, 1998), art.1.

> Lignes directrices fédérales sur les pensions alimentaires pour enfant, DORS/97-175.
% Loi sur ledroit dela famille, par. 33(3), op. cit.

% Loi sur le droit dela famille, op. cit., par. 1(1). Le Nouveau- Brunswick, le Manitoba,
I'Tle-du-Prince-Edouard et la Saskatchewan ont des dispositions similaires : Loi sur les
services a lafamille L.N.-B. 1980, c. F-2.2, art. 113 et art.1, définition de « parent »; Family
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Law Reform Act, R.S.P.E.I. 1988, c. F-3, s. 1(a); The Family Law Act, S.N. 1988, c. 60, s.
37(1), s. 2(d); Family Maintenance Act, S.S. 1997, c. F-6.2, s. 2.

% Loi sur ledroit dela famille, op. cit., par. 1(1) « p&re ou mére ».

® Bradbury c. Mundell (1993) 13 O.R (3°) 269 (Div. gén.), cité avec approbation par la
Cour supréme du Canada dans Chartier c. Chartier [1999] 1 R.C.S. 242, par. 23.

%2 Family Relations Act, R.S.B.C. 1996, c. 128, tel que modifié par la Family Relations
Amendment Act, 1997 (procl. 4 février, 1998), art. 1. définition de « parent » alinéa b). Pour
une interprétation de I’ expression « au moins un an », voir SE.H. c. SRM. [1999] B.C.J. N°
1458 (C.S.C.-B., 8 juin 1999).

®11998] B.C.J. N° 3186 ( C. prov. C.-B., 11 déc. 1998).

% Cen'est plus le cas pour certaines mesures fiscales avec le projet de loi C-23. D’ autres
distinctions restent entre mariés et non-mariés en raison des exigences de la durée de la
relation.

% Par exemple, laloi ontarienne prévoit que I’ ensemble de la situation doit étre prise en
compte, « notamment : a) I"amour, I’ affection et les liens affectifs qui existent entre I enfant
et : (i) chaque personne qui sollicite la garde de I'enfant ou un droit de visite, (ii) les autres
membres de la famille de I’ enfant qui habitent avec lui, (iii) les personnes qui soignent et
éduguent I’enfant; b) le point de vue et les préférences de I’ enfant, s'ils peuvent étre
raisonnablement déterminés; c) la durée de la période pendant laguelle I’ enfant a vécu dans
un foyer stable; d) la capacité et la volonté de chague personne qui sollicite la garde de
I"enfant de lui donner des conseils, de s occuper de son éducation, de lui fournir les objets de
premiére nécessité et de satisfaire ses besoins particuliers; €) tout projet proposé en ce qui
concerne I’ éducation de I’enfant et les soins a lui donner; f) le caractére permanent et stable
de la cellule familiale ou I'on propose de placer I'enfant; g) les liens du sang ou les liens
établis en vertu d’ une ordonnance d’ adoption qui existent entre I’ enfant et chaque personne
qui est partie alaregquéte ou alamotion. », Loi portant réforme du droit de I’ enfance,
L.R.O. 1990, C.12, par. 24(2).

% Pour une analyse critique des stéréotypes et des pr§ugés a I’ encontre de la capacité
parentale des gais et des leshiennes, voir K (Re) [1995] O.J. 1425 (C. prov. Ont., 24 mai
1995).

® Loi portant réforme du droit de I’ enfance, op. cit, art. 28.

% Comme le démontre la cause Shoemaker v. Blais, [1999] O.J. N° 837 ( Div. gén., 16 mars
1999), le phénomeéne des familles reconstituées pose de nouveaux défis. Dans cette affaire,
M™ Shoemaker, la mére biologique, avait obtenu des droits de visite et les droits de garde
avaient été attribuésa M. Arthur, le pére biologique, qui subséquemment devint le conjoint
de fait de M™ Blais. Par la suite, au moment de la dissolution de larelation Arthur-Blais,
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M. Arthur perdit lagarde et celle-ci fut conférée conjointement a M™ Shoemaker et Blais.
Toutefois, puisque ces dernieres ne réussissaient pas a s entendre, la garde exclusive fut
finalement attribuée a M™ Blais.

% Voir la section 2.2.3, Les contrats domestiques.
" Loi portant réforme du droit de I’ enfance, op. cit, art. 69.

™ Ibid., par. 61(1) : « Quiconque ale droit de garde d’un enfant peut, par testament, conférer
la garde de I’ enfant, aprés sa mort, a une ou plusieurs personnes. » Ce droit de transmettre ne
s applique pas s la garde est conjointe, par. 61(4).

"2 Loi portant réforme du droit de I’ enfance, op. cit, par. 20(2).

" Ibid., par. 20(5).

™ Buist c. Greaves [1997] O.J. n° 2646 (C. Ont. Div. gén.).

" Loi portant réforme du droit de I’ enfance, par. 62(3).

"® Family Relations Act, op. cit., par. 22(1).

7605 C.c.Q.

78 606 C.c.Q.

" N.P. (Re) [1999] J.Q. n° 5002 (C.S.Q. Ch. de lafam., 25 oct. 1999).

% | bid. Bien que la cause ne soit identifiée que par desinitiales afin de préserver I’anonymat,
les requérantes ont choisi de rendre leur cause publique et ont accordé une entrevue alLa
Presse, « Lavie quotidienne de bébé L éo avec ses parents lesbiens », lundi 8 novembre 1999,
p. A-11. Voir auss le Globe and Mail, « What Isthe Ideal Family. The Lesbian Couple Are
Unlikely Trailblazers, But They Are Fighting For Parental Rights to Protect Their Son and
Unborn Baby », vendredi 7 janvier 2000, p. A-16.

8 Sans plus d explications au sujet de ces articles, le juge affirme : « 11 ressort clairement des
articles 597 a 600 que les titulaires conjoints de I autorité parentale sont les pére et mere de
I'enfant ». N. P. (Re), op. cit., par. 10.

% A (Re) [1999] A.J. n° 1349 (C.B.R., 26 nov. 1999).
#579(2) C.c.Q.

8 Child Welfare Act R.S.A. 1980 c. C-8.1, par. 59(3) tel que modifié par la
Miscellaneous Satutes Amendment Act, S.A. 1999, c. 26, s. 4 (mai 1999).

% N. P. (Re), op. cit., par. 31.
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% K. et al. Re (1995), 23 O.R. (3°) 679 (Div. prov. Ont.); C.E.G. (n° 2) (Re) [1995] O.J.
n° 4073 (Div. gén. Ont.).

8 Voir Benjamin Freedman, P.J. Taylor, Thomas Wonnacott and Katherine Hill, « Criteria
for Parenting in Canada: A Comparative Survey of Adoption and Artificial Insemination
Practices », 3 C.F.L.Q. 35, p. 43. L’ é&ude affirme que 84 p. 100 des intervenants des services
d adoption ayant répondu a cette enquéte canadienne rejetterait une candidate lesbienne qui
vit une relation stable avec une autre femme. Fait é&onnant, les couples ou I’ un des deux
partenaires avait un passé d’ abus sexuel ou de négligence étaient évalués plus positivement
gue les couples de leshiennes.

8 | oi sur les servicesa I’enfance et a la famille L.R.O. 1990, C.11.

% Loi modifiant certaines lois en raison de la décision de la Cour supréme du Canada dans
I"arrét M. c. H., op. cit., art. 6.

% Adoption Act RSBC 1996 ¢-5, art. 5 et 29.

L Ibid., par. 29(2).

%2398(2) C.c.Q.

% Loi portant réforme du droit des successions, L.R.O. 1990, S.26, art. 45.
* 0. REG. 54/95.

* Loi portant réforme du droit des successions, op. cit., art. 46.

* |bid., par. 47(1).

7 666 C.C.0Q.

% Loi portant réforme du droit des successions, op. cit., définition al’article 1 : « “conjoint”,
soit I"'homme, soit la femme qui, selon le cas : @) sont mariés ensemble, b) ont contracté, de
bonne foi selon la personne qui fait valoir un droit en vertu de la présente loi, un mariage nul
de nullité relative ou absolue. »

* Ibid., art. 57.
1% Obringer c. Kennedy Estate, [1996] O.J. n° 3181(C. Ont. Div. gén.).
191 Modopoulos c. Breen Estate, [1996] O.J. n° 2738 (C. Ont. Div. gén.).

% |bid., par. 21.
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1% Definition of Spouse Amendment Act, C.-B., loi 100 proclamée le 15 juillet 1999 (le
reglement établissant la date d’ entrée en vigueur N’ avait pas été adopté au moment de la
rédaction de ce rapport).

104 A titre d’ exemple, voir le raisonnement du juge Laforest dans Egan : « Dans Miron c.
Trudel, mon collégue le juge Gonthier a pris grand soin d’ analyser I'importance fondamentale
du mariage comme institution sociale, et je n’al pas a reprendre son analyse en longueur ni a
renvoyer aux décisions qu'il a citées. Qu'il suffise de dire que le mariage est depuis des temps
immémoriaux fermement enraciné dans notre tradition juridique, qui elle-méme est le reflet de
traditions philosophiques et religieuses anciennes. Mais la véritable raison d’ é&re du mariage
les transcende toutes et repose fermement sur la réalité biologique et sociale qui fait que
seuls les couples hétérosexuel s ont la capacité de procréer, que la plupart des enfants sont
le fruit de ces unions et que ce sont ceux qui entretiennent ce genre d’ union qui prennent
généralement soin des enfants et qui les éévent. Dans ce sens, le mariage e<t, de par sa
nature, hétérosexuel. On pourrait le définir sur le plan juridique de fagon ay inclure les
couples homosexuels, mais cela ne changerait pas les réalités biologiques et sociales qui
sous-tendent le mariage traditionnel (italique gjouté) » (Egan c. Canada [1995] 2 R.C.S. 513,
par. 21).



3: INCLUSION DES COUPLESDE MEME SEXE ET DE LEURSFAMILLES
DANS LES PROGRAMMES CANADIENS DE SOUTIEN DU REVENU

3.1 Mise en contexte

Actuellement, les gouvernements fédéral et provinciaux tiennent compte du statut conjugal
dans toutes sortes de programmes. Dans certains cas, |es personnes reconnues comme
conjointes bénéficient financiérement de cette reconnaissance, alors que dans d’ autres, elles
en sont pénalisées. Les leshiennes accordent une trés grande importance a la reconnaissance
juridique de leurs couples, mais elles se soucient également des conséguences économiques
de leur inclusion dans les régimes fiscaux et les programmes canadiens de soutien du revenu,
comme hous le verrons au chapitre suivant. Quoique le présent chapitre traite surtout de la
relation conjugale entre deux adultes, nous verrons que la présence ou I absence d’ enfants est
intimement liée aux motifs de la reconnaissance de la relation conjugale. Pour cette raison,
nous intégrons cette dimension dans |’ analyse.

Dans la premiére section du chapitre, nous présentons une description des programmes de
soutien du revenu et des mesures fiscales qui tiennent compte du statut de conjoint. Nous
soulignons si les couples de leshiennes sont actuellement reconnus aux fins de ces
programmes et quels en sont, pour eux, lesimpacts financiers. Vu le trés grand nombre de
programmes, nous les avons regroupés en cing catégories : les programmes universels, les
programmes d’ assistance, la fiscalité, les assurances publiques et les assurances privées.
Nous les décrivons sommairement selon que la reconnaissance d’ une conjointe de méme
sexe est avantageuse ou non.

L a deuxiéme section du chapitre examine d’ un oeil critique les fondements des différents
programmes afin d’ en dégager les objectifs et les prémisses idéologiques. Nous verrons,
comme I’ont déja souligné un grand nombre d’ analystes féministes, qu’il y a souvent un
grand écart entre les objectifs déclarés et les résultats concrets. Les divers programmes
examinés visent a mieux protéger le revenu de I’ ensemble des Canadiennes et Canadiens.
IIs ciblent particuliérement les femmes et les enfants qui, actuellement, ont une incidence
de pauvreté beaucoup plus élevée que les hommes. D’ aprés Bailey (1999, p. iii), « les
objectifs familiaux de I Etat [...] comprennent la procréation, le maintien de milieux
nourriciers stables pour les enfants, la fourniture d’ un systéme de soutien social pour les
membres de la famille et la promotion de la cohésion sociale ». Comme les programmes en
question n' atteignent pas les objectifs visés, nous proposerons dans le chapitre 6 des
principes pour mieux réaliser ceux-ci, mais également pour éiminer toute discrimination
fondée sur I’ orientation sexuelle ou le statut marital.

3.2 La place des conjoints et conjointes dans les programmes canadiens de soutien
du revenu et lafiscalité

Nous avons regroupé les programmes selon les cing catégories énumérées, mais aussi en
fonction de lajuridiction : les programmes fédéraux, les programmes offerts dans la
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plupart des provinces et les programmes propres au Québec. Notons que le Québec est la
seule province a gérer un régime fiscal distinct du régime fédéral (quoique les autres
provinces puissent adapter le régime fédéral en gjoutant des crédits ou des surtaxes) et a
avoir créé son propre régime de rentes. Le Québec a aussi innové, beaucoup plus que les
autres provinces, en matiere de programmes de soutien du revenu, notamment en ce qui
concerne les familles. Lorsqu’ une disposition du régime fiscal fédéral s applique également
au régime québécois en raison de I’ harmonisation de ces deux régimes, nous ne I’avons
pas inscrite une seconde fois.

3.2.1 Lesprogrammes universels

Un Etat fournit un programme universel parce qu’il considére que le service rendu ou le
revenu ains offert fait partie du niveau de vie essentiel atout membre de la société.

L’ accés & ces programmes est un droit de citoyenneté’ et il traduit une solidarité sociale
entre les différents membres d’ une société.

Lanotion de « conjoint » est pratiquement absente des programmes universels, ce qui
réduit la probabilité de discrimination systémique en fonction du sexe, de I’ orientation
sexuelle, du statut marital ou du statut familial. Pour avoir droit aux divers avantages, il
N’ est pas nécessaire de participer au marché du travail ni d' étre pauvre. De plus, comme
ces avantages ne sont pas liés au revenu de la conjointe ou du conjoint, ils contribuent a
contrecarrer la dépendance financiére des femmes et d’ autres personnes a faible revenu.
Au Canada, les programmes universels comprennent surtout I’ assurance-maladie,

I assurance-hospitalisation, I’ éducation primaire et secondaire, ainsi que I’ enseignement
postsecondaire, & un moindre degré.

Malheureusement, les leshiennes et les gais demeurent confrontés a certaines mesures
discriminatoires dans ces programmes, ce qui en remet en question la portée universelle.
Par exemple, pour bénéficier de la pension de la Sécurité de la vieillesse (mesure quas
universelle), il faut avoir résidé au Canada un certain nombre d’années. On considére

gu’ une personne, ainsi que sa conjointe ou son conjoint, réside au Canada méme s elle est
physiquement absente lorsgu’ elle travaille au service de certains organismes internationaux
ou canadiens. Jusqu’al’ adoption de la loi C-23 au fédéral, les conjointes et conjoints de
méme sexe ' éaient pas reconnus a ces fins®, Les lois provinciales sur I’ assurance-maladie
et I assurance-hospitalisation prévoient des dispositions similaires en ce qui concerne la
résidence’. Pour I’instant, seuls le Québec, I’ Ontario et la Colombie-Britannique
reconnaissent les conjointes et conjoints de méme sexe dans leurslois.

Les 20 derniéres années ont été marquées par |’ érosion progressive des programmes
universels. Aing, les alocations familiales fédérales ont été abolies définitivement en 1993
et la pension de la Sécurité de la vieillesse (PSV) n'est plus offerte depuis 1989 aux
personnes agées a revenu moyen élevé (Rose, 1998b; Conseil national du bien-étre social,
1999a). Le Québec, seule province a offrir des allocations familiales universelles en 1988
(Santé et Bien-étre social Canada, 1989, p. 43-47), y amisfin en 1997. Les compressions
dans les domaines de la santé et de I’ éducation, et la privatisation d’ une partie de leurs
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services aing que de certains services municipaux, en menacent maintenant le caractére
universel.

Il en résulte une polarisation croissante non seulement des revenus, mais aussi du bien-
étre, amesure que la tranche la plus pauvre de la population perd le droit a ces services et
qu’ une grande partie de la classe moyenne se retrouve avec des services de qualité
moindre. D’ un c6té, les gouvernements prétendent qu’il faut diriger prioritairement I’ aide
publique vers les ménages les plus pauvres, mais de | autre, ils coupent les montants
alloués a ceux-ci. Pour justifier leurs actions, ils prétextent parfois la nécessité

d’ économiser, parfois celle d’ empécher la dépendance des pauvres envers |’ Etat.

3.2.2 Lesprogrammes d’ assistance

Les programmes d’ assistance visent a aider les personnes les plus démunies de la société.
En conséguence, ils comportent une évaluation du revenu et, lorsque celui-ci dépasse un
seuil préétabli, la prestation est récupérée®. Les programmes d’ assistance sont presque
tous fondés sur le concept du « revenu familial », puisque I’ objectif est de renvoyer les
gens aux ressources privées avant de leur accorder un soutien éatique. I1s reposent sur la
prémisse que les conjoints se doivent un soutien mutuel.

Certains programmes d’ assistance, comme |’ aide sociale, ont toujours considéré les conjoints
de fait hétérosexuels comme membres d’ une famille au méme titre que les époux mariés.
D’autres ne les ont intégrés qu’ a compter de 1993, au moment ou les lois fiscales ont
commenceé a les traiter comme des couples mariés.

Sauf exception, il est désavantageux de faire reconnaitre une conjointe ou un conjoint dans les
programmes d’ assistance. En effet, le revenu de celle-ci ou de celui-ci pourrait étre suffisant
pour faire perdre I'’admissibilité ou, atout le moins, une partie du montant alloué. De plus, les
programmes d’ assistance accordent presque toujours des montants moindres a un couple (ou
méme a deux personnes partageant un logement) qu’ a deux personnes indépendantes. Cette
pratique repose sur I’ hypothése que pour deux personnes, il colte moins cher de vivre
ensemble que de vivre séparément. Les économies se réalisent surtout au niveau du logement
et des frais afférents (téléphone, meubles, électricité et chauffage). Lorsque les deux personnes
partagent une chambre a coucher et menent une vie commune, il peut y avoir des économies
additionnelles, mais celles-ci sont faibles au niveau de subsistance visé par les programmes

d’ assistance®. Notons également que le fait o’ accorder un poids trés faible & la deuxiéme
personne pour les fins d’ une prestation d’ assistance décourage la formation des familles et
encourage la fraude en ce qui concerne la déclaration d’ une relation conjugale.

Les programmes d’ assistance représentent donc le principal lieu ou les couples de méme
sexe retirent un avantage du fait que leur conjugalité n’est pas reconnue. |1 s agit de ce
que Lahey (1999a) appelle les « queer benefits ». Lorsque les lesbiennes sont finalement
reconnues comme conjointes (ou partenaires de méme sexe) [1 danslaLoi 32 au Québec
et laLoi 5 en Ontario ou dans le projet de loi C-23 au fédéral (Loi sur la modernisation de
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certains avantages et obligations) [ elles perdent donc I’ avantage de la non-
reconnaissance dans les programmes d’ assistance.

Nous traiterons maintenant plus en détail des programmes d’ assistance publique suivants :

» les programmes provinciaux d’ aide sociale;

» lesprogrammes fédéraux pour les personnes &gées, soit la pension de la Sécurité de la
vielllesse (PSV), le Supplément de revenu garanti (SRG) et I’ Allocation au conjoint
(AAC);

» lesrégimesfédéral et québécois des préts et bourses pour les études postsecondaires;

* les prestations ciblées pour enfants et la problématique particuliere des meres
monoparentales.

Nous terminerons en dressant une liste d’ autres programmes d’ assistance pour lesquelsiil
est désavantageux de faire reconnaitre un conjoint ou une conjointe.

Les programmes provinciaux d’ aide sociale

Depuis le 16 juin 1999, au Québec, les couples de leshiennes et de gais sont traités comme
des conjoints de fait aux fins de I’ aide sociale si elles ou ils sont majeurs, vivent
maritalement et, « a un moment donné, ont cohabité pendant une période d’au moins un
an’ ». Celasignifie, par exemple, qu’ une mére leshienne avec son enfant, qui regoit de
I'aide sociale et vit avec sa conjointe depuis au moins 12 mois, perdra ses prestations
complétement si sa conjointe gagne plus de 1 200 dollars par mois. Elle les perdra
partiellement s celle-ci gagne plus de 300 dollars par mois.

En Ontario aussi les couples de leshiennes sont considérés comme des conjointes de fait
aux fins de I’ aide sociae depuis le 20 novembre 1999. Si elles ont une entente al’ égard de
leurs relations financiéres ou s I’ une fournit un soutien financier al’autre, elles pourraient
étre immédiatement considérées comme « spouses® » pour I’ aide sociale. Sinon, les
coupures s appliquent seulement apres trois ans de cohabitation.

Dans les autres provinces, al’ exception de la Colombie-Britannique, les couples de leshiennes

et de gais ne sont toujours pas reconnus et continuent donc de profiter de leur « privilége »

d exclusion. Certaines provinces n’exigent pas de durée minimale de cohabitation : les personnes
de sexe oppose qui vivent ensemble maritalement sont considérées comme des conjoints des le
premier jour. La plupart du temps, toutefois, larégle est un an de cohabitation, comme dans la
loi fiscale fédérale. Si les provinces en question légiférent pour reconnaitre les conjointes et
conjoints de méme sexe, elles leur appliqueront les mémes regles qu’ aux couples hétérosexuels.
Notons que C’est souvent au prestataire de I’ aide sociale de prouver que la personne avec
laguelle elle ou il habite n’est pas sa conjointe ou son conjoint.

La pension de la Sécurité de la vieillesse et le Supplément de revenu garanti
Le gouvernement fédéral fournit un revenu minimum a toute personne &gée d’au moins
65 ans qui répond a certains criteres quant ala durée de résidence au Canada. Au 1% janvier
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2000, ce revenu, qui se compose en partie de la pension de la Sécurité de la vieillesse (PSV)
et en partie du Supplément de revenu garanti (SRG), était de 11 028 dollars par année pour
une personne seule et de 8 940 dollars pour chague membre retraité d’ un couple reconnu’.
Autrement dit, une personne qui vit conjugalement avec un partenaire retraité recoit environ
2 000 dollars de moins qu’ une personne sans conjoint reconnu; un couple perd donc plus de
4 000 dollars. Avec I'adoption du projet de loi C-23, les couples de leshiennes ont perdu cet
avantage. Le critere pour lareconnaissance d’ un conjoint de fait aux fins de laPSV et du
SRG est le méme que dans le régime fiscal fédéral, soit une année de cohabitation en relation
matrimoniale ou le fait de cohabiter et d’ avoir eu un enfant ensemble.

LaPSV, d'un montant de 5 039 dollars en 2000, était universelle jusgu’ en 1989. Elle

est maintenant récupérée (a un taux de 15 p. 100) lorsque le revenu individuel dépasse

53 960 dollars et devient nulle quand le revenu atteint environ 86 000 dollars (Canada,
ministere des Finances, 2000, p. 235). On peut donc la considérer comme « quasi universelle »,
puisque seules certaines personnes assez nanties ne larecoivent pas. Comme pour les autres
programmes universels, le statut marital n' affecte pas le droit d'accés, car laPSV est fondée
sur I'individu. Par conséquent, les lesbiennes et les gais recoivent le méme montant que les
personnes hétérosexueles, indépendamment de la situation conjugale.

En 1996, le gouvernement fédéral a proposé de remplacer la PSV et le SRG par une nouvelle
« Prestation aux ainé(e)s ». Ce programme aurait fonctionné de fagon trés similaire a I’ ancien
sauf que la partie correspondant ala PSV aurait été récupérée a partir d’ un revenu familial
de 25 921 dollars (Gouvernement du Canada, 1996), ce qui aurait eu pour effet d’ enlever des
montants importants a beaucoup de femmes hétérosexuelles vivant avec un conjoint et ayant
un revenu familial moyen. Les groupes de femmes et de personnes agées ont condamné
vigoureusement cette proposition. Ce sont toutefois les milieux financiers qui ont convaincu
le gouvernement de I’ abandonner en faisant valoir que beaucoup de contribuables a revenu
moyen n’ auraient alors plus intérét ainvestir dans un REER (Conseil national du bien-étre
social, 19993, p. 5-6). C'est un autre exemple du processus amorcé par le gouvernement
fédéral, des lafin des années 1970, pour remplacer les programmes universels par des
programmes d’ assistance au détriment de I’ ensemble de la population, mais surtout des
femmes de la classe moyenne.

Le Supplément de revenu garanti (SRG) est un programme d’ assistance qui accorde

5 989 dollars a une personne seule (ou a une personne vivant conjugalement avec une autre
personne qui ne regoit ni laPSV ni I’ Allocation au conjoint dont nous discuterons plus loin).
Toutefois, le supplément est de 3 901 dollars pour une personne dont le conjoint ou la
conjointe regoit laPSV ou I’ Allocation au conjoint. En plus d’ accorder moins a une personne
vivant en couple qu’a une personne seule, le SRG diminue de 0,50 dollar pour chaque dollar
de revenu (autre que celui de laPSV) que recoit le ou la bénéficiaire ou sa conjointe ou son
conjoint. Dans le cas d' un couple hétérosexudl [0 et d’ un couple homosexuel a partir de
2001 O chague conjoint perd 0,25 dollar pour chaque dollar de revenu. Cela signifie que la
personne ayant le revenu le plus faible est pénalisée en raison du revenu de son partenaire. A
titre illustratif, considérons le cas de Thérése et Armande. Si Thérése regoit 8 000 dollars par
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année du Régime de pensions du Canada (RPC) ou du Régime de rentes du Québec (RRQ),
on déduit 2 000 dollars du SRG de sa conjointe, Armande, et 2 000 dollars du SRG de
Thérese. Thérése aura un revenu de 14 940 dollars (5 039 dollars de laPSV qui n'est pas
affecté, 8 000 dollars du RPC/RRQ, mais seulement 1 901 dollars du SRG). Armande,
cependant, ne recevraque 6 940 dollars (5 039 dollarsde laPSV et 1 901 dollars du SRG).

Ces pénalités appliquées aux personnes agées vivant en couple peuvent étre considérées
comme la contrepartie des rentes de conjoint survivant et de I’ Allocation au conjoint qui
constituent des formes de subventions aux membres d’un couple reconnu en raison de leur
statut marital. Notons, cependant, que si deux personnes reconnues comme conjoints ont
chacune des revenus indépendants (autres que la PSV) supérieurs a 12 000 dollars, le
montant du SRG sera nul pour I'un et I’ autre, quel que soit leur statut marital. Dans ce cas, la
reconnaissance de leur couple N’ aurait pas d’impact sur leurs prestations de retraite. Puisque
les hommes ont généralement des revenus de retraite indépendants beaucoup plus éevés que
les femmes, on peut S attendre a ce que la reconnaissance des couples de méme sexe ait pour
effet d' appauvrir beaucoup plus de lesbiennes &gées que de gais.

L’ Allocation au conjoint

L’ Allocation au conjoint (AAC) est un programme d’ assistance prévu pour les personnes
agées de 60 a 64 ans qui vivent conjugalement avec une personne agée d’ au moins 65 ans
(qui regoit la PSV), ainsg que pour les veufs et veuves de 60 a 64 ans. C'est a peu pres le seul
programme d’ assistance ou il est utile pour les leshiennes de se faire reconnaitre comme
conjointes de méme sexe. Pour une personne avec conjoint, le montant maximal est égal ala
somme de laPSV et du SRG que recoit une personne de 65 ans et plus, soit 8 940 dollars par
année. Cependant, le couple perd 0,75 dollar pour chague dollar de revenu qu'il regoit de
sources indépendantes. Pour une veuve ou un veuf, le montant est moindre que celui d' une
personne seule &gée de 65 ans, mais il est supérieur aux prestations de I’ aide sociale.

En 1975, I'AAC a été instaurée afin d’améliorer les ressources financieres d’ un couple
hétérosexuel vivant du seul revenu du mari lorsgue celui-ci prenait saretraite et que la
femme N’ avait pas encore 65 ans et N’ était donc pas encore admissible ala PSV ni au SRG.
Le programme comportait toutefois une anomalie : s le mari décédait avant que la femme
n'ait atteint ses 65 ans, elle perdait son admissibilité al’ Allocation au conjoint. En 1979, il
a été étendu aux veufs et aux veuves a faible revenu dont la conjointe ou le conjoint avait
au moins 65 ans au moment de son décés et, en 1985, atous les veuves et aux veufs
hétérosexuels de 60 a 64 ans (Conseil national du bien-étre social, 1999a, p. 14). 1l est donc
évident que ce programme discrimine en fonction du statut marital et, avant I’ adoption de la
loi C-23, de I’ orientation sexuelle. En effet, les célibataires, les personnes divorcées ou
separées et les personnes vivant conjugalement dont les deux conjoints ont moins de 65 ans
ne sont pas admissiblesal’ AAC.

Rappelons que dans I’ affaire Egan ¢. Canada'®, le plus jeune partenaire d’ un couple gai

s est vu refuser I’ Allocation au conjoint essentiellement parce que, de I’ avis de la Cour, ce
programme visait afournir un revenu aux personnes qui S étaient occupé d’ enfants et seuls
les couples hétérosexuels auraient la capacité de procréer. Notons, toutefois, que les couples
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hétérosexuels ne sont pas tenus d avoir eu des enfants pour recevoir I’ AAC. Par contre, les
méres monoparentales, qui ont réellement sacrifié des revenus afin de pouvoir s occuper de
leurs enfants, N’y sont pas admissibles a moins d’ étre veuves. Aucune mere lesbienne, quel
que soit son statut marital, n’ était admissible avant I’ adoption de la loi C-23, a moins d’ avoir
été la veuve d’un conjoint masculin.

L es préts-bourses pour les études postsecondaires

Le gouvernement fédéral a créé un programme de préts pour les études postsecondaires a
I"intention des étudiantes et étudiants de toutes les provinces et territoires al’ exception du
Québec, qui administre son propre programme de préts-bourses. Le gouvernement fédéral
accorde des subventions (non remboursables, donc semblables a des bourses) aux personnes
ayant une invalidité permanente, aux éudiantes et aux étudiants a temps partiel dans le
besoin, aux étudiantes inscrites a certains programmes de doctorat [1 pour favoriser la
participation des femmes a certaines disciplines I et aux éudiantes ou étudiants ayant des
personnes & charge et bénéficiant déja d’ un prét pour éudes™. De plus, depuis le 1% janvier
2000, les « bourses du millénaire » sont octroyées a certains étudiantes et étudiants selon le
besoin ou selon le mérite™.

Dans les programmes de préts et de bourses, une personne est admissible a titre individuel.
Cependant, I’ évaluation de ses besoins financiers peut tenir compte d’ une contribution
parentale ou d’ une contribution de la part de son conjoint ou de sa conjointe. Cette mesure
est adouble tranchant. Pour des étudiantes trés jeunes (celles qui n’ont pas quitté I’ école
secondaire depuis assez lontemps ou qui N’ ont pas été sur le marché du travail assez longtemps
pour établir leur indépendance par rapport aux parents de facon individuelle), se faire
reconnaitre une conjointe ou un conjoint éimine I’ obligation de demander une contribution
parentale et peut donc leur donner droit a un prét-bourse. Par ailleurs, il N’ est pas avantageux
pour une étudiante ou un étudiant dé§a admissible aux préts-bourses de faire reconnaitre un
conjoint ou une conjointe. Le montant du prét est en effet réduit non seulement en fonction
du revenu réel de celui-ci ou celle-ci, mais aussi en fonction d’un revenu minimum présumé
(amoins de circonstances exceptionnelles).

Depuis le 1 ao(t 2000, I’ admissibilité au programme fédéral est déterminé par les diverses
provinces qui, elles, définissent le terme conjoint™. Dans certaines provinces comme I Alberta,
on ne reconnait que les personnes Iégalement mariées, ce qui exclut d’ emblée les conjointes
leshiennes. En Ontario, on reconnait auss les conjoints de fait, y compris les conjoints de
méme sexe alors qu’ en Colombie-Britannique, on reconnait les conjoints de fait, mais pas
ceux de méme sexe'*, Dans les autres provinces, & |’ exception du Québec, que celles-Ci
reconnaissent ou non les conjoints de fait, les conjoints de méme sexe sont exclus.

Au Québec, le régime des préts et bourses ne reconnait pas les conjoints de fait,
hétérosexuels ou homosexuels, sauf si I’'un des deux partenaires a un enfant (Québec,
ministére de |’ Education, 1999). Ainsi, depuis juin 1999, les lesbiennes ne sont reconnues
comme conjointes que si leur partenaire a un enfant, puisqu’ on ne leur permet pas de se
marier. Elles doivent prouver leur indépendance par rapport a leurs parents par les autres
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moyens prévus, soit avoir subvenu a leurs besoins depuis deux ans, avoir quitté |’ école
depuis au moins sept ans, avoir eu un enfant ou étre enceinte de 20 semaines, ou avoir
obtenu un baccalauréat. Cependant, une étudiante lesbienne monoparentale n’ aurait pas
intérét afaire reconnaitre sa conjointe, puisgu’ elle est d§a admissible aux préts-bourses.
Par contre, sa conjointe pourrait, une fois reconnue, devenir par le fait méme admissible
aux préts-bourses.

L a problématique des méeres monoparentales et |es programmes d’ assistance pour

familles avec enfants

En 1944, le gouvernement fédéral a créé un programme d’ allocations familiales universelles.
Selon Vaillancourt (1988, p. 358), ce programme avait entre autres pour but de convaincre
les femmes qui avaient intégré le marché du travail pendant la Seconde Guerre mondiale a
retourner au foyer et alaisser leur place aux hommes de retour de I’armée. |1l avait également
des visées natalistes apres une décennie et demie de crise économique et de guerre. Le
caractére universel des allocations familiales fédérales a été renforcé en 1974, lorsque celles-ci
ont été fortement majorées et indexées au colt de lavie. La méme année, le Québec a créé son
propre programme d’ alocations familiales universelles (Canada, Santé et Bien-étre socia
Canada, 1989, p. 44).

En 1979, le gouvernement fédéral a amorcé un long processus qui a eu pour effet d abolir
alafoisles alocations familiales et les exemptions fiscales pour enfants qui, malgré

d autres problémes d'iniquité, avaient aussi un caractére universel (voir la section intitulée
« Lafiscdité », plusloin). Aujourd’ hui, le seul programme fédéral pour enfants est un
programme d’ assistance : il S agit de la prestation fiscale pour enfants. Pour I’année allant
de juillet 2000 a juin 2001, il offre aux familles dont le revenu est inférieur a 21 214 dollars
un maximum de 2 056 dollars pour le premier enfant et de 1 853 dollars pour chague autre
enfant (Canada, ministére des Finances, 2000, p. 237-240). Des que le revenu familial
dépasse le seuil de 21 214 dollars, le montant octroyé diminue. En conséquence, il n’est
pas avantageux pour les responsables de famille monoparentale de faire reconnaitre une
conjointe ou un conjoint, puisqu’ on tient compte du revenu de celle-ci ou celui-ci pour
calculer la prestation fédérale. Compte tenu du fait que le projet de loi C-23 est entré en
vigueur le 31 juillet 2000 et que le montant de la prestation fédérale pour enfants payé
entre juillet 2000 et juin 2001 est basé sur la déclaration d’'impdt pour I’ année 1999, les
meéres leshiennes vivant en union de fait ne seront pas pénalisées en fonction du revenu de
leurs conjointes avant le mois de juillet 2001.

Le Québec, la Saskatchewan et la Colombie-Britannique sont les trois provinces qui ont les
programmes les plus généreux et les mieux structurés de soutien financier aux familles avec
enfants. Aucune province n’ offre une alocation universelle depuis que le Québec a aboli la
sienne en 1997 (Jenson et Thompson, 1999). Seules quelques provinces offrent des crédits
d'impdt non remboursables & caractere universel, mais ceux-ci sont généralement réclamés
par les péres plutdt que par les méres qui continuent d’ assumer la principale responsabilité
des soins et de I’ éducation des enfants. Tous les autres programmes sont des programmes

d assistance ciblant les familles les plus pauvres, ce qui rend désavantageux la reconnaissance
d’ une conjointe ou d’un conjoint. A titre d’ exemple, examinons de plus prés les programmes
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du Québec. Le principal éément du programme de soutien du revenu est I alocation familiale
qui donne, pour I'année commencant en juillet 2000, 1 925 dollars pour le premier enfant

d’ une famille monoparentale et 625 dollars pour chaque autre enfant (de famille biparentale
ou monoparentale) (Girard, 2000). Cependant, les familles perdent ce montant a un taux

d environ 35 p. 100 dés que le revenu familial dépasse 15 332 dollars dans le cas d’ une
famille monoparentale et 21 825 dollars dans celui d’ une famille biparentale. Lorsqu’ elle
remplira son rapport d'imp6t pour I'année 1999, une mére leshienne québécoise habitant

avec sa conjointe devra déclarer celle-ci et donc perdre la presgue totalité de son alocation
familiale du Québec™. En vertu du projet de loi C-23, elle perdra aussi une grande partie de
sa prestation fiscale fédérale I’ année suivante.

Prenons le cas fictif de Jacinthe, une mére leshienne de deux enfants qui gagne

15 000 dollars. Pour I'année qui va de juillet 1999 ajuin 2000, elle a droit a2 890 dollars

au titre des alocations familiales du Québec et a 3 410 dollars au titre de la prestation fiscale
fédérale pour enfant, soit un total de 6 300 dollars. Si sa conjointe, Chantal, gagne un
modeste 25 000 dollars, le revenu familial sera de 40 000 dollars. Pour I’année alant de juillet
2000 a juin 2001, I’ allocation familiale du Québec ne sera plus que de 160 dollars. L’année
d apres, parce que le gouvernement fédéral a également reconnu les conjointes et conjoints
de méme sexe, la prestation fiscale fédérale tombera de 3 410 dollars & 1 461 dollars (en
faisant abstraction des augmentations annoncées pour toutes les familles). De plus, Jacinthe
perdra son statut de famille monoparentale a des fins fiscales, ce qui lui coltera au moins
883 dollars a1’ échelon fédéral™® et 540 dollars au provincial. La perte totale sera donc de

I’ ordre de 6 100 dollars™!

A cause de ces pénalités financiéres, Jacinthe, comme bien des femmes hétérosexuelles vivant
en famille reconstituée, pourrait hésiter au moment de déclarer sa conjointe. Paradoxalement,
sa conjointe, Chantal, pourrait probablement déduire une partie ou la totalité de la réduction
d' impét du Québec al’ égard de la famille (plus de 800 dollars) que Jacinthe ne peut pas
utiliser en raison de son revenu trop faible. Si Chantal a effectivement un engagement auprés
des enfants et contribue aleur entretien, Jacinthe et Chantal pourraient décider qu’ elles sont
d accord pour accepter les nouvelles regles et renégocier leurs rapports financiers. Toutefois,
I"impact financier pourrait auss étre source de tensions, comme ¢’ est le cas lorsqu’ une mére
monoparentale hétérosexuelle noue une relation avec un nouveau conjoint qui n'est pasle
pére de ses enfants. Un tel impact porte a réfléchir sur I’ équité et lalogique des régimes
québécois et canadien de soutien aux enfants.

Les autres programmes d’ assistance

Les autres programmes d’ assistance visent a aider les ménages a faible revenu en ce qui atrait
a des dépenses particuliéres. Tous sont régis par le critére du revenu familia et plusieurs
accordent un montant moindre a un couple gu’ a deux personnes indépendantes. Donc, le fait
d avoir un conjoint ou une conjointe a pour effet de réduire le montant accordé et souvent de
rendre la personne inadmissible en raison du revenu de son ou sa partenaire. Actuellement, les
couples de leshiennes du Québec et de I’Ontario sont traités de la méme fagon que les couples
hétérosexuels vivant en union de fait et subissent le méme désavantage. Progressivement, a
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partir du 31 juillet 2000, les couples leshiens et gais perdront leurs avantages a ce titre dans les
programmes fédéraux, alors que dans la plupart des autres provinces, on continue de les traiter
comme deux célibataires.

Soulignons, a cet égard, le crédit fédéral remboursable pour la TPS. Selon Albert Wakkary
(1999), un grand nombre de lesbiennes et de gais perdront une partie ou la totalité de ce crédit
(un maximum de 308 dollars par personne en 2000) avec la mise en application du projet de loi
C-23. Il estime qu’ en conséquence, le gouvernement récupérera 28 millions de dollars (année
1994), mais sera obligé de débourser seulement environ 18 millions de dollars pour les divers
avantages que gagneront les couples de méme sexe'®. Au Québec, les couples de méme sexe
perdront aussi jusqu’a 154 dollars par personne atitre du crédit pour la TV Q™.

Programmes d’ assistance tenant compte du statut de conjoint O niveau fédéral
e Supplément de revenu garanti pour personnes agées
» Allocation au conjoint (certaines personnes agées de 60 a 64 ans)
» Prestation fiscale pour enfants
s Supplément pour enfants du régime d’ assurance-emploi
* Régime de préts étudiants et bourses du millénaire
*  Supplément des montants personnels (crédit d’impdt non remboursable) [
1998 et 1999 seulement
» Crédit d'imp6t remboursable pour la TPS

Programmes d’ assistance tenant compte du statut de conjoint [ dansla plupart
des provinces

* Aidesocide

* Aidejuridique

» Aideaux parents pour lesfrais de garde

» Crédits remboursables pour I'imp6t foncier

» Allocations-logement et critéres d’ admissibilité aux logements publics

Programmes d’ assistance tenant compte du statut de conjoint 0 au Québec

» Régime de préts-bourses (personnes mariées ou conjoints de fait lorsqu’il y aun
enfant mineur méme si cet enfant est celui d’ un seul des conjoints)

* Allocation familiale

» Programme Aide aux parents pour leurs revenus de travail (APPORT) - un
supplément de revenu du travail (I certaines autres provinces ont des
programmes similaires

o Crédit d'imp6t remboursable pour laTVQ

* Réduction d'impdt al’ égard de lafamille

o Crédit d'impbt remboursable pour frais de garde

» Crédit non remboursable en raison de I’ &ge

o Crédit d'imp6t remboursable pour frais médicaux

« Crédit d'impdt non remboursable pour frais médicaux

* Régime d' assurance-médicaments

* Programme d' allocation maternité (PRALMA)




73

Nous énumérons ci-apres les principaux programmes d’ assistance fédéraux ou provinciaux (y
compris ceux déa examinés) qui accordent une aide selon la composition du ménage et le
revenu familial. Les programmes fiscaux qui utilisent une évaluation du revenu familial sont
également mentionnés.

3.2.3 Lafiscalité

Au Canada, les régimes fiscaux se fondent en principe sur I'individu, contrairement aux
régimes américain ou francais qui reposent sur une base familiale. Cependant, parce gu’ils
permettent le transfert de certains avantages fiscaux entre époux et conjoints de fait et
gu'ils accordent certains avantages pour les enfants, ils peuvent étre caractérisés de
régimes mixtes individuel-familial. La prolifération, ces derniéres années, des programmes
d assistance administrés au moyen du rapport d'impét rend le statut juridique de conjoint
de plus en plus présent dans les régimes fiscaux fédéral et québécois. Nous avons vu la
liste des programmes d’ assistance, y compris ceux qui relévent de ces régimes fiscaux.
Nous examinerons maintenant les avantages fiscaux qui peuvent étre transférés entre
conjoints reconnus et ceux qui ne sont accordés qu’aux célibataires (ou aux personnes
habitant seules). Ensuite, nous aborderons briévement certains avantages fiscaux liésala
non-imposition ou au report de I'imposition des gains en capital sur des biens transférés
entre conjoints. A cet égard, soulignons qu’ a la suite de I’ adoption du projet de loi C-23,
laLoi del'impét sur le revenu (fédérale) reconnaitra les couples de méme sexe en 2001.
Au Québec, laLoi sur lesimpbts les reconnait depuis 2000.

Avantages fiscaux transférables entre conjoints reconnus

Le droit de transférer des avantages fiscaux entre conjoints reléve d' une présomption de
soutien mutuel et comporte également certaines obligations. On présume que la personne
qui réclame un montant pour son conjoint ou sa conjointe |’ entretient parce que celui-ci ou
celle-ci n'a pas assez de revenu pour profiter directement de I’ avantage fiscal. Le droit de
déduire, par exemple, les frais de scolarité ou le montant relatif aux études pour la
conjointe ou le conjoint (ou un enfant) va de pair avec la présomption de contribution a
ces frais dans les régimes de préts-bourses.

En général, le conjoint ou la conjointe qui transfére I’ avantage fiscal n’ en profite évidemment
pas. L’ avantage revient plutot a sa ou son partenaire. Dans les couples hétérosexuels
traditionnels, ces mesures traduisent, le plus souvent, la dépendance des femmes qui renoncent
aleur autonomie financiére pour s occuper des enfants et des taches domestiques, ce qui profite
au mari. En 1996, par exemple, les hommes représentaient 82 p. 100 des contribuables ayant
bénéficié d’ un montant transféré de leur conjoint ou conjointe® (Canada, Revenu Canada, 1998,
tableau 4).

Puisque les couples de leshiennes et de gais ne sont pas, en régle générale, organisés selon le
modéle ménagere-pourvoyeur et la division sexuelle afférente des roles et des téches, ces
avantages fiscaux risquent de jouer tres peu en leur faveur a mesure que leur couple est
reconnu dans les régimes fiscaux. En effet, si le revenu de chaque femme dans un couple
leshien dépasse 10 000 dollars (Iégerement plus dans le cas de personnes agées de plus de
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65 ans ou ayant une déficience), chacune utilisera ses propres avantages fiscaux plutét que de
les transférer a sa conjointe.

Nous énumérons ci-dessous les avantages transférables entre conjoints dans les régimes
fédéraux et québécois et ceux qui sont perdus lorsgu’ on fait reconnaitre une conjointe ou un
conjoint. Le fait que la date de reconnaissance des couples de méme sexe est différente au
Québec (année fiscale 1999) que dans le régime fédéral (année fiscale 2000) peut causer

bien de la confusion pour les leshiennes résidant au Québec. Par exemple, en 1999, une mére
leshienne vivant avec sa conjointe auratoujours droit au montant équivalent de personne
mariée au niveau fédéral, mais pas au montant prévu pour une femme monoparentale au
niveau provincial. Une lesbienne retraitée pourrait transférer a sa conjointe son montant en
raison de I’ &ge ou pour revenu de pension au Québec, mais pas au fédéral. D’ autres
provinces ont annonce leur intention de créer des formulaires d’impét distincts du formulaire
fédéral et ce probleme pourrait aussi se poser dans ces provinces al’ avenir s la conjointe est
reconnue au niveau fédéral, mais pas au niveau provincial.

Régime fiscal fédéral — avantages transférables entre conjoints*

* Montant pour conjoint

* Montant en raison de I'&ge

e Montant pour revenu de pension

¢ Montant pour personnes handicapées si le conjoint ou un de ses proches parents est
handicapé

» Frais de scolarité, montant relatif aux études et intéréts payés sur un prét étudiant

* Montant pour les aidants naturels, lorsque, par exemple, le conjoint prend soin
d’une personne invalide ou handicapée

» Déduction pour les frais médicaux du conjoint ou d’un de ses proches parents21
e Fraisd un préposé aux soins pour le conjoint ou un de ses proches parents

Régime fiscal fédéral — avantages perdus en faisant reconnaitre un conjoint ou

une conjointe*

« Equivalent du montant pour conjoint (accordé surtout aux contribuables
monoparentaux qui perdent cet avantage lorsgu’ elles ou ils font reconnaitre leur
conjoint ou conjointe)

» Lavaleur de ladéduction pour frais de garde peut ére moindre si I'on a un conjoint

* Les conjoints de méme sexe sont reconnus dans | e régime fédéral a partir de 2000.
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Régime fiscal québécois — avantages transférables entre conjoints** (outre ceux
qui sont harmonisés avec le régime fédéral)

« Montant pour conjoint®

¢ Montant pour déficience mentale ou physique grave et prolongée

¢ Montants pour enfants a charge

Régime fiscal québécois — avantages perdus en faisant reconnaitre un conjoint ou
une conjointe**

« Montant pour une famille monoparentale

» Montant pour une personne vivant seule

** |_es conjoints de mé@me sexe sont reconnus dans le régime québécois depuis 1999.

Avantages ou désavantages fiscaux liés au transfert de propriété entre conjoints
Kathleen Lahey (19994, p. 223-234) énumere une vingtaine de dispositions du régime fiscal
fédéral qui ont pour effet de réduire les imp6ts ou d’en retarder le paiement lorsqu’ un ou
une contribuable transfére un actif ou finance un service (colt d’ une seconde résidence pour
un travailleur du chemin de fer, par exemple) pour sa conjointe ou son conjoint®®, Nous

N’ examinerons pas en détail ces dispositions. La plupart concernent la possibilité pour un

ou une contribuable de transférer un actif a sa conjointe ou son conjoint, lors du déces, de
la rupture du mariage ou, parfois, durant le mariage. Aux fins de laloi, le ou la contribuable
N’ est pas réputé avoir vendu cet actif et n’est donc pas obligé de déclarer des gains en capital.
Ceux-ci doivent étre déclarés uniquement lorsque le conjoint ou la conjointe dispose de

I" actif.

Les conjointes leshiennes pourront bénéficier de ces avantages pour la premiére fois en

2000. Par contre, auparavant, elles échappaient a au moins deux types de restrictions
imposaes aux conjoints de sexe oppose. Le premier concerne le fait qu’ on permet aux
couples reconnus de déclarer une seule résidence principale, laquelle est exemptée d'impbts
sur les gains en capital au moment de la vente. Toutefois, Micheline pouvait déclarer le chalet
qu’elle a acheté en 1990 comme sa résidence principale, alors que Suzanne, la conjointe avec
lagquelle elle habite, déclarait la maison de ville comme sa résidence principale. Au moment de
la vente, les deux maisons étaient exemptées des gains en capital. L’ autre restriction qui ne

S appliquait pas encore aux conjoints et conjointes de méme sexe avant 2000 atrait alarégle
d attribution : celle-ci oblige une personne a déclarer elle-méme les revenus découlant d’un
actif qu’ elle aurait donné ou prété & son conjoint ou & sa conjointe™.

Au Québec, lefait que laLoi sur lesimpdts (L.R.Q., chapitre I-3) reconnait les conjoints
et conjointes de méme sexe depuis 1999 risque de créer bien de la confusion. Par exemple,
si Micheline et Suzanne ont vendu une de leurs deux maisons au début de 2000, elles
pourraient avoir & payer I'impdt sur les gains en capital au Québec, mais pas au fédéral™.
Il pourrait aussi y avoir des problémes quant au caractére rétroactif de laloi fédérale. Par
exemple, supposons que Micheline et Suzanne se considérent comme conjointes depuis
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1992. Lorsgu’ elles vendront la maison de campagne, devront-elles payer les gains en
capital depuis le début de leur union en 1992 ou depuis la reconnaissance de cette union
par le Québec en 1999 ou depuis la reconnaissance du gouvernement fédéral en 2000? Y
aura-t-il une date différente pour le calcul des gains en capital pour lesimp6ts provinciaux
et fédéraux?

Le Consail du statut de lafemme (1998, p. 51) et Demczuk et Gariépy (1999, p. 25) ont relevé
un autre avantage concernant le transfert des biens entre conjoints. Au Québec, en vertu de la
Loi concernant les droits sur les mutations immobiliéres, une taxe dite « de bienvenue » est
imposée par les municipalités lorsgue quelqu’ un achéte un immeuble. Cependant, lorsque
I"immeuble est vendu au conjoint, au fils, alafille, au pére ou ala mére du vendeur ou au
conjoint de ceux-ci, I’ acheteur est exonéré de cette taxe. Paradoxalement, méme si un
acheteur qui ne fait pas partie des personnes exonérées de la taxe, par exemple un ami, était
copropriétaire de I'immeuble (copropriété divise) et qu'il achéte seulement la part de I’ autre,

il doit payer la taxe de bienvenue. Puisgque les conjoints de méme sexe sont maintenant
reconnus au Québec, ils bénéficient de I’ exonération. Ce n’est toutefois pas le cas dans les
autres provinces qui ont des lois semblables, al’ exception de I’ Ontario ou laLoi 5 a modifié la
Loi sur les actes trand atifs de propriété et le droit des biens afin d’inclure les partenaires de
méme sexe.

3.2.4 Régimes d’ assurance publics
Régimes fournissant un revenu en cas deretraite, de décés ou d'invalidité
Les régimes publics énumérés ci-dessous sont abordés dans cette section.

» Régime de pensions du Canada (RPC) et le Régime de rentes du Québec (RRQ);
» régimesd assurance pour les accidents de travail et les maladies professionnelles;
» régimes d assurance automobile publics;

» programmes d aide et d’'indemnisation aux victimes d’ actes criminels.

Les principaux avantages qui touchent la conjugalité dans ces régimes d' assurance publics
sont : les rentes de conjoint survivant, les rentes d’ orphelin, les montants forfaitaires
(prestations de décés) versés aux conjoints et aux enfants survivants et le droit au partage
des crédits de rente.

En général, il est plutdt intéressant de se faire reconnaitre comme conjoints dans ces régimes.
Les rentes de conjoint survivant et d’ orphelin constituent une subvention directe que
I"employeur ou I’ensemble des cotisants versent aux survivants. Parce qu'il existe un seul
taux de cotisation, les membres ayant une conjointe ou un conjoint, ou encore des enfants,
ne paient pas davantage que les célibataires.

Les rentes de conjoint survivant

Au Québec, depuis juin 1999, les conjoints et les conjointes de méme sexe sont reconnus dans
les quatre types de régime discutés. Ils sont donc admissibles aux rentes de conjoint survivant
s elles ou ils satisfont aux critéres de définition de I’ union de fait®®. Dans les quatre régimes
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mentionnés, les conjoints de fait de méme sexe ou de sexe opposé se font reconnaitre apres
trois années de vie maritale ou apres un an s'ils ont un enfant en commun. Dong, il persiste une
discrimination a |’ égard des conjointes et conjoints de méme sexe. Dans le cas des couples
hétérosexuels, ils sont reconnus immédiatement comme conjoints s'ils sont mariés et I’ exigence
de cohabitation pour étre reconnus comme conjoints de fait est seulement d’une année si le
couple a un enfant ensemble (par naissance ou adoption). Puisqu’ on ne permet pas encore aux
couples leshiens ou gais de se marier ni d’ adopter I’ enfant de leur conjointe ou conjoint, et que
le droit d’ adopter conjointement un enfant est admis en principe, mais non en pratique, ce
mécanisme pour se faire reconnaitre rapidement comme conjointes ou conjoints N’ existe pas.

En Ontario, depuis novembre 1999, on reconnait les partenaires de méme sexe danslaLoi de
1997 sur la sécurité professionnelle et |’ assurance contre les accidents du travail, dans la
Charte de 1995 des droits des victimes d’ actes criminels et danslaLoi de 1994 sur le droit
des victimes aux gains réalisés a la suite d’ un acte criminel®’. L’ Ontario n’' a pas de régime
public d’ assurance automobile. Dans la loi ontarienne touchant la sécurité professionnelle et
les accidents du travail, les partenaires de méme sexe sont reconnus aux fins des bénéfices s
elles ou ils ont cohabité pendant au moins un an, sont les parents du méme enfant ou ont
conclu un accord de cohabitation en vertu de I’ article 53 de la Loi sur le droit de la famille
(loi modifiée par le projet de loi 5, article 67, paragraphe 3). Donc, les conjoints de méme
sexe peuvent éliminer les délais pour acquérir la protection de laloi en signant une entente de
cohabitation.

En ce qui concerne les deux lois ontariennes traitant des victimes d’ acte criminel, les
modifications apportées par le projet de loi 5 ne comportent pas de définition du terme

« conjoint ». Par contre, les articles 61 a 63 de laLoi sur le droit de la famille (L.R.O. 1990,
ch. F. 3) traitent des « dommages-intéréts dus aux personnes a charge ». Pour déterminer le
droit aux obligations alimentaires (article 29 de laLoi sur le droit de la famille), ces articles
renvoient aux critéres servant a reconnaitre les conjoints et les partenaires de méme sexe. Pour
ces fins, on reconnait les conjoints qui ont cohabité de fagon continue depuis au moins trois ans
ou « dans une relation d’ une certaine permanence, s'ils sont les parents naturels ou adoptifs
d'un enfant ». Donc, les exigences pour les partenaires de méme sexe sont supérieures a celles
imposées aux couples hétérosexuels parce que le mariage leur est interdit et que I’adoption
d'un enfant reste problématique.

Quant au régime de retraite public, les personnes résidant en Ontario relévent du Régime
de pensions du Canada (RPC) comme celles résidant dans les territoires et dans toutes les
provinces, sauf le Québec. On reconnait les conjointes et conjoints de méme sexe dansle
RPC depuis le 31 juillet 2000, mais on leur accorde une rente de survivant seulement si leur
conjointe ou leur conjoint est décédé depuis le 1% janvier 1998%,

Lesrentes d orphelin et d’ enfant de cotisant invalide

Autitre du RRQ, est enfant d’un cotisant aux fins d’ une rente d’ orphelin une personne agée de
moins de 18 ans pourvu qu’ elle réponde aux critéres suivants : « elle est liée au cotisant par le
sang ou I’ adoption »; « elle est |e beau-fils ou la belle-fille du cotisant et réside avec celui-ci »;
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« elle réside avec le cotisant depuis au moins six mois et ce dernier lui tient lieu de pere ou de
meére, ala condition que nul autre que le cotisant ou son conjoint résidant avec lui N’ assure

sa subsistance »; ou « le cotisant assure sa subsistance, dans les conditions prévues par
réglement® ». Si une mére lesbienne regoit une pension aimentaire du pére de son enfant,

cet enfant ne sera donc pas considéré comme personne a charge de sa conjointe et ne sera pas
admissible a une rente d’ orphelin si cette derniére meurt, ce qui serait également le cas pour une
famille hétérosexuelle reconstituée. Si, par contre, la conjointe de la mére assurait la subsistance
del'enfant et qu'il N'y avait pas de pension alimentaire, I’ enfant aurait probablement droit a une
rente. Encore faudrait-il que la Régie des rentes du Québec interpréte, sans distinction fondée
sur I’ orientation sexuelle, I’ expression « cotisant qui tient lieu de pére ou de mere » al’ enfant
(Demczuk et Gariépy, 1999, p. 16). Le fait que les prestations pour enfants sont calculées en
fonction du revenu de la conjointe serait un argument a |’ effet que celle-ci subvenait aux besoins
de I’enfant.

Au Québec, aux fins dela Loi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles®,
I"enfant du travailleur comprend « une personne a qui le travailleur tenait lieu de mere ou de
pére lors de son décés ». L’ enfant a droit a une indemnité de 250 dollars par mois jusqu’a
samajorité et a un montant forfaitaire de 9 000 dollars s'il fréquente un établissement

d enseignement a la date de sa mgjorité (article 102). Les lois sur I'indemnisation des victimes
d’ actes criminels et sur I’ assurance automobile renvoient alaLoi sur les accidents du travail
et les maladies professionnelles pour leurs définitions.

En Ontario, lasituation est similaire au Québec depuis |’ adoption de la Loi 5. Ailleurs, on

ne reconnait pas encore les conjoints ou conjointes de méme sexe dans les lois provinciales.
Donc, I'enfant d’ une des conjointes ou d’un des conjoints ne pourrait pas demander une rente
d orphelin lors du déces de I’ autre. 11 pourrait toutefois étre qualifié de personne a charge au
sens des lois provinciales.

Les prestations de déces

Dansle cas du RRQ, les prestations de décés sont relativement modestes (maximum de

2 500 dollars) et sont maintenant versees a la personne (ou al’ organisme de charité) qui
paient les frais funéraires™. Si personne ne réclame ces frais dans les 60 jours ou S'il y aun
excédent par rapport aux montants payés, la prestation est attribuée aux héritiers, ce qui
renvoie aux lois sur la succession et au droit familial privé. Notons qu’au Québec, les
conjoints de fait de méme sexe ou de sexe opposé sont exclus de la disposition du Code
civil concernant I’ héritage sans testament.

Dans le RPC, et donc dans les provinces autres que le Québec, la succession a priorité sur la
personne qui a payé les frais funéraires. Donc, en |" absence d’un testament clair, et surtout
dans les provinces qui ne reconnaissent pas les conjoints de méme sexe, une conjointe
survivante lesbienne pourrait avoir de la difficulté a réclamer les prestations de déces, méme
s le RPC les reconnait.

Le partage des crédits de rente du RPC et du RRQ
Chaque année ou une personne a un revenu de travail (salarié ou autonome), elle doit contribuer
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au RRQ, s €lle réside au Québec, ou au RPC, s dleréside ailleurs au Canada. Les crédits de
rente ainsi accumulés sont exprimés en pourcentage du maximum des gains assurables de |’ année
en question. Lorsgue cette personne prend saretraite, le gouvernement fait la moyenne de ces
crédits en excluant le 15 p. 100 des années ou le pourcentage crédité était le plus faible. |1 exclut
également les années ou une personne (presque toujours une mere) recevait une alocation
familiale pour un enfant de moins de sept ans, si cela avantage cette personne.

Dans le cas d’'un couple marié, les gouvernements considéerent que les crédits de rente du
RPC ou du RRQ accumulés pendant le mariage font partie du patrimoine familia et ils les
partagent automatiquement sur réception d’ un avis de divorce, d’ annulation ou de séparation
judiciaire. En ce qui concerne le RPC, le partage des crédits est possible dans le cas de la
dissolution d'une union de fait, s un seul des deux conjoints en fait la demande et cela dans
les quatre ans suivants le jour ol a cessé la cohabitation®. Aux fins du RPC, sont considérés
comme conjoints de fait les personnes qui vivent maritalement avec une autre personne
depuis au moins un an. Les conjoints et conjointes de méme sexe sont reconnus a cette fin
depuis le 31 juillet 2000.

Au Québec, aux fins du RRQ, les conjointes et conjoints de méme sexe sont reconnus comme
conjoints de fait, mais apres trois ans de cohabitation ou un an lorsque le couple a un enfant
en commun. C'est seulement depuis juillet 1999 que le partage des crédits de pension est
autorisé dans le cas d’ une union de fait, mais seulement sur entente des conjoints. Une
entente écrite de cohabitation signée au début de I’ union ou pendant celle-ci ou une entente
de séparation conclue au moment de la rupture peuvent indiquer la volonté du couple. En
I"absence d’ une telle entente, la conjointe ou le conjoint de fait, hétérosexuel ou homosexuel,
qui ales crédits les plus élevés peut refuser le partage™.

Dans les deux régimes (RPC et RRQ), les personnes mariées peuvent également demander le
partage de la pension ou de larente versée si les deux époux sont alaretraite. Le partage
prend toutefois fin S'il y a rupture du mariage par le divorce, la séparation ou le déces. Dans
tousles cas, s I'un des conjoints décede, il N’y a pas de partage des crédits, puisque le déces
donne droit & une rente de conjoint survivant, dans la mesure ou le survivant y a droit.

Régimes d' assurance publics ayant trait a la santé

Pendant longtemps, les régimes publics de santé discriminaient a1’ égard des couples de méme
sexe en leur refusant la couverture familiale. Cette discrimination s exercait principalement par
le fait que les particuliers devaient cotiser sur leurs revenus de travail et la cotisation était
inférieure pour un couple et leurs enfants a charge que pour deux personnes seules. Cependant,
toute personne considérée comme résidante du Canada devait étre couverte en vertu de la Loi
canadienne sur la santé (chapitre C-6), méme s elle ne cotisait pas elle-méme et N’ était pas
couverte atitre de personne a charge d’un cotisant. Au fil des années, toutes les provinces, a
I’exception de I’ Alberta et de la Colombie-Britannique, ont aboli les cotisations des particuliers
(sauf en ce qui concerne les revenus non salariaux). Ce faisant, elles ont éliminé la notion de
couverture familiale (Ontario, Social Assistance Review Committee, 1988, p. 465). Aing, ces
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régimes ont acquis davantage les caractéristiques d’ un régime universel puisque chague
personney est admissible atitre individuel.

Toutefois, en Alberta, ou la notion de couverture familiale persiste, les conjoints de méme
sexe sont toujours exclus. En Colombie-Britannique, dans le cas de Knodel c. British
Columbia®, la Cour supréme provinciale a déterminé que les conjoints de méme sexe sont
des conjoints aux fins du régime public de santé.

Il peut également subsister une discrimination en ce qui concerne la définition de résidant d’une
province. Ainsi, une personne qui Vit en dehors de la province de fagon temporaire (par exemple
pour études ou une affectation temporaire liée a son emploi) peut maintenir son admissibilité au
régime. Son admissibilité s'étend a son conjoint ou sa conjointe ainsi qu’ a ses enfants a charge.
Au Québec, en Ontario et en Colombie-Britannique, les conjointes et conjoints de méme sexe
sont reconnus aux fins de cette mesure, mais ce n’est pas le cas dans les autres provinces et
territoires.

En Ontario, alafin des années 1980, les contribuables devaient également contribuer a

|’ assurance-maladie. Dans le cas Andrews c. Ontario®, Karen Andrews demandait la
couverture familiale pour sa conjointe et les deux enfants de cette derniere. Malgré une
campagne bien médiatisée de la part des organisations leshiennes et gaies (Gavigan, 1993,
p. 610), la Cour a soutenu la décision du ministére de la Santé qui lui avait refusé cette
couverture. Elle a exclu la conjugalité des lesbiennes sous prétexte que I’ union entre deux
personnes de méme sexe ne pouvait conduire ni ala procréation ni al’ entretien des enfants.
La Cour a également considéré qu'il n'y avait pas de discrimination fondée sur |’ orientation
sexuelle parce qu’ on traitait M™ Andrews comme toute autre personne célibataire. Avec
I"adoption du projet de loi 5, en Ontario, les couples de méme sexe sont désormais reconnus
en vertu de I’ assurance-maladie, sauf que les particuliers ne sont plus tenus d'y cotiser.

Au Québec, la reconnaissance des conjoints de méme sexe pourrait avoir un effet néfaste
indirect pour les couples de leshiennes et de gais en ce qui concerne le régime d’ assurance-
médicaments (Demczuk et Gariépy, 1999, p. 17, 43). Ce régime, adopté en 1996, fournit une
assurance-médicaments a toute personne qui n’est pas couverte par un régime d' employeur
(ou un autre régime privé). Les primes, lafranchise et la coassurance sont toutes établies en
fonction du revenu familial, mais aussi en fonction de la taille de la famille. Le probléme pour
les leshiennes vient du fait que si I une des conjointes est couverte par un régime d employeur,
elle al’obligation de faire couvrir sa conjointe par ce méme régime (a moins gque celle-ci soit
couverte par son propre employeur). L’ Etat veut ainsi renvoyer le plus de gens possible aux
régimes prives. Pour des leshiennes qui ne veulent pas dévoiler leur orientation sexuelle aleur
employeur par crainte de préjudices, cette obligation peut soulever des problemes. C'est ce
qu’ont affirmé bon nombre de lesbiennes consultées lors de notre recherche et dont les propos
sont présentés au chapitre suivant.
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3.2.5 Régimes d’assurance privés et régimes enregistrés d’ épargne-retraite

L es régimes complémentaires d’ assurance-maladie

Inclure une conjointe ou un conjoint et ses enfants dans un régime complémentaire

d assurance-maladie est un grand avantage pour un couple. Ces régimes remboursent en effet
certains frais liés a la santé qui ne sont pas couverts par le régime public de base, par exemple :
le colt d’une chambre d'hdpital semi-privée, certains traitements médicaux ou paramédicaux
(physiothérapie, chiropractie, psychiatrie, etc.), les frais additionnels de traitement a |’ extérieur
de la province, les orthéses ou prothéses et les médicaments.

En principe, la personne qui cotise doit payer le colt additionnel de la couverture de son
conjoint et des autres personnes a charge. En pratique, beaucoup de régimes privés coupent

la poire en deux, puisgue les personnes ayant un conjoint et des enfants paient plus que les
célibataires, mais non le plein colt des avantages pour eux. L’ employeur et, parfois, les cotisants
célibataires contribuent donc au financement des frais pour les conjoints et les enfants.

La contribution de I'’employeur a un régime complémentaire d’ assurance-santé est une dépense
d entreprise déductible. Cependant, jusqu’al’ adoption du projet de loi C-23, Revenu Canada
décrétait que, s un tel régime offrait des avantages au conjoint de méme sexe d’ un cotisant,

la valeur des cotisations n’ était pas déductible et devait étre déclarée dans le revenu du

cotisant aux fins d’impét. Le Ministére avait méme indiqué que I’employeur pouvait perdre

la déductibilité pour I’ ensemble du régime (Y oung, 1994, p. 540). Plusieurs employeurs
étaient préts a accorder de tels avantages aux conjoints de méme sexe, mais ne voulaient

pas étre obligés d’ établir un régime distinct ou d’ adopter des procédures administratives
différentes.

Dans le cas de Vogel ¢. Manitoba®, la Cour d appel du Manitoba a renversé une décision qui
excluait le conjoint de Vogel de la couverture d’ un régime d’ assurance dentaire offert par
I’employeur, en I’ occurrence le gouvernement du Manitoba. Comme dans le cas des régimes
de pension complémentaires, les décisions des tribunaux interdisant la discrimination
laissaient une grande incertitude juridique face au refus de Revenu Canada de reconnaitre ces
régimes aux fins de déductions d’impét. Seule I’ adoption du projet de loi C-23 amisfina
cette incertitude.

Lesrégimes de pension agréés et les régimes enregistrés d’ épargne-retraite

Chague année, les contribuables peuvent verser un pourcentage de leur revenu dans un RPA®
ou un REER afin d’ épargner pour leur retraite. Ces cotisations, celles fournies par I’ employeur
(dans les limites précisées par laloi) et les revenus tirés des fonds investis dans ces régimes
sont exonérés de I'impdt, alors que les revenus retirés au moment de la retraite sont
imposables.

I1'y adeux sortes de régimes privés de retraite, soit les régimes a cotisations déterminées
et les régimes a prestations déterminées. Un régime a cotisations déterminées fonctionne
essentiellement comme un REER : le cotisant et I’ employeur contribuent chague année a un
fond inscrit au nom du cotisant. Quand celui-ci prend saretraite, il dispose d’ une somme qui
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lui permet d’ acheter une rente, ¢’ est-a-dire une somme qui lui est versée régulierement
pendant le reste de sa vie (rente viagére) ou pendant une période fixe.

Un régime a prestations déterminées promet de verser, toute la vie durant, un certain montant
parfois forfaitaire, mais généralement calculé en fonction du revenu gagné pendant la vie de
travail et du nombre d’ années de cotisation. Un bon régime, par exemple, fournira 2 p. 100
du salaire moyen des cing meilleures années pour chague année de cotisation. Une personne
qui a cotisé 35 ans au méme régime, par exemple, recevra 70 p. 100 de son salaire d’ avant la
retraite. Dans les régimes a prestations déterminées, I’employeur est responsable de tout
déficit s jamais les montants investis ne donnent pas un rendement aussi éleve que prévu.
Pour cette raison, les petits employeurs préferent des régimes a cotisations déterminées et,
dans plusieurs cas, vont simplement faire une contribution au REER personnel de leurs
employés. La plupart des grands employeurs offrent des régimes a prestations déterminées.

Depuis le milieu des années 1980, toutes les provinces et le gouvernement fédéral (pour ses
propres employés et pour ceux des banques, des transports, des communications et des autres
secteurs relevant de lui) ont adopté des lois qui exigent qu’ un RPA fournisse une rente de
conjoint survivant. De plus, toutes les provinces considérent que les crédits accumulés dans
les RPA et les sommes investies dans les REER font partie du patrimoine familial. Le droit de
recevoir une rente de conjoint survivant ou d’ hériter des droits accumulés par son partenaire
en cas de décés ou de rupture de I’ union sont des avantages que les communautés lesbiennes
et gaies revendiquent depuis longtemps. Nous examinons ces questions ci-dessous.

Le partage des crédits de rente

Concretement, le partage des crédits de rente signifie qu’ en cas de divorce ou de séparation,
lavaleur des crédits de rente accumulés pendant I’ union (RPA et REER) doit étre répartie
entre les deux conjoints. Au Québec, les conjoints de fait de méme sexe ou de sexe opposé
peuvent demander ce partage depuis juillet 1999 seulement, pourvu que le couple ait convenu
par écrit d' un tel partage. Dans les autres provinces, le partage s effectue sur demande d’un
seul des conjoints de fait, mais les conjoints de méme sexe ne sont pas reconnus, sauf en
Ontario (Bailey, 1999, p. 80).

Dans le cas d’ un REER ou d’un régime a cotisations déterminées, le partage est facile parce
que les crédits représentent une somme d’ argent. Cependant, dans le cas des régimes a
prestations déterminées, le partage fait perdre ala cotisante ou au cotisant une partie
importante de sa rente de retraite éventuelle, sans que son conjoint ou sa conjointe en bénéficie
en proportion®. Donc, en pratique, beaucoup de femmes, au moment du divorce ou de la
Séparation, vont troquer les crédits de rente contre un autre actif comme la maison ou un
montant forfaitaire. Au Québec, les conjointes leshiennes ont maintenant aussi afaire ces
choix.

Notons que les gouvernements accordent aux contribuables le droit de cotiser au REER de
leur conjoint reconnu et de transférer des sommes en franchise d' imp6t a son REER ou a
d autres instruments d’ épargne-retraite. Les conjoints de méme sexe ont maintenant les
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mémes droits en ce qui concerne les régimes d’impdt, mais les différences de date d’ entrée en
vigueur (1999 au Québec et 2000 au fédéral) peuvent étre source de confusion.

Les rentes de conjoint survivant et les prestations de déces

A I’ échelon fédéral et dans la plupart des provinces, lorsqu’ une personne participant a un
RPA décéde avant de prendre saretraite, sa conjointe ou son conjoint, marié ou de fait, hérite
d’une partie ou de la totdité de lavaleur des crédits de rente accumulés™. Dans la plupart des
cas, ce droit prend la forme d’ un montant forfaitaire. Cependant, si la personne décédée était
admissible & une rente de retraite au moment de son déces, le conjoint survivant peut avoir
droit & une rente immédiatement ou a une rente différée payable lorsqu’ elle ou il prendra sa
propre retraite. Au Québec, on définit un conjoint comme une personne mariée ou une
personne « de sexe différent ou de méme sexe » qui vit maritalement depuis au moins trois
ans avec le participant ou depuis un an dans le cas oul il y a un enfant en commun*®. Donc,
comme pour le RRQ, les conjoints de méme sexe sont reconnus aux fins des prestations de
conjoint survivant, mais doivent satisfaire a des conditions plus restrictives que les conjoints
hétérosexuels. Dans le cas des entreprises qui relevent de la compétence fédérale (banques,
transports et télécommunications, fonction publique fédérale et sociétés d’ Etat, forces
armeées, etc.), les conjointes et conjoints de méme sexe sont reconnus a partir du 31 juillet
2000™. Cependant, dans les autres provinces, a |’ exception de I’ Ontario, les conjoints de
méme sexe ne sont pas encore reconnus aux fins des rentes ou des prestations de conjoint
survivant.

Quand une personne mariée ou en union de fait prend saretraite, on prévoit normalement
une réduction de sa rente de retraite afin de financer une éventuelle rente de conjoint
survivant pour sa conjointe ou son conjoint. Si la conjointe ou le conjoint y renonce, la
rente n'est pas réduite. Prenons le cas de Pauline et d’ Agnes, des conjointes lesbiennes.
Pauline travaille pour une compagnie qui reconnait les couples de méme sexe aux fins de
son régime de pension. Quand Pauline prend saretraite, Agneés doit décider si Pauline
recevra une pleine rente de 35 000 dollars, qui prendra fin lorsgue Pauline décéde, ou une
rente réduite, typiquement de 88 p. 100 ou 30 800 dollars®, mais qui fournira une rente &
Agnes s Pauline décéde la premiére. Larente d’ Agnés doit étre égale a au moins 60 p. 100
de larente réduite, soit 18 480 dollars. Si Agnes a son propre régime de pensionsou s elle
pense ne pas survivre a Pauline, elle pourrait y renoncer. Cependant, il peut y avoir des cas
ou la cotisante ou le cotisant exerce des pressions sur le conjoint ou la conjointe pour lui
faire renoncer a ses droits.

Dans le cas d'un régime a cotisations déterminées, ¢’ est auss au moment de prendre saretraite
que le cotisant et son conjoint doivent prendre une décision, puisgu’ils doivent transférer la
somme accumulée vers un fonds de retraite qui versera un revenu chaque année. Plusieurs
formules sont possibles, mais toutes doivent offrir une rente pour le conjoint survivant a moins
que celui-ci n'y renonce. En conséguence, les revenus que recoit le cotisant de son vivant sont
moindres. 11 en va de méme pour les REER, sauf que I’ on peut retarder la décision jusgu’ au
moment ou le cotisant atteint son 70° anniversaire.
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Le droit a une rente de conjoint survivant dans un RPA est un des avantages que les
communautés leshiennes et gaies revendiquent depuis longtemps. Aprés de nombreuses
pressions, plusieurs employeurs ont accepté, depuis les années 1980, d'inscrire les conjoints

de méme sexe aux fins des RPA. Le gouvernement fédéral atoutefois indiqué que leur régime
serait alors désenregistré aux fins de déductibilité de I'imp6t. Depuis 1995, cependant, le
gouvernement fédéral s est abstenu d’ engager des poursuites contre des RPA (Yogiset al.,
1996). D&a en 1992, dans le cas Leshner ¢. Ontario™, la Commission des droits de la personne
de I’ Ontario ajugé discriminatoire le refus d' accorder la prestation de conjoint survivant au
partenaire de méme sexe de Leshner. Cependant, vu larégle restrictive du gouvernement
fédéral, la solution proposée était d’ ordonner al’employeur (le gouvernement de I’ Ontario) de
créer un régime distinct non enregistré. Le gouvernement ontarien devait obtempérer dans les
trois années suivantes, si le gouvernement du Canada ne changeait pas sa définition de conjoint
danslaLoi del’imp6t sur lerevenu (Yogis et al., 1996, p. 27). En 1998, dans le cas Rosenberg
c. Canada™, la Cour d’ appel de |’ Ontario a décidé que le refus d’inclure des conjoints de méme
sexe dans un RPA était discriminatoire en vertu de I'article 15 de la Charte canadienne des
droits et libertés. Finalement, ¢’ est en 2000 que le gouvernement fédéral a modifié sa légidation
en lamatiére en adoptant le projet de loi C-23.

3.3 Pourquoi reconnaitre les conjoints de sexe opposé ou de méme sexe?

Pourquoi faut-il reconnaitre les conjoints de sexe opposé ou de méme sexe, mariés ou vivant
en union de fait, dans les régimes publics de soutien du revenu et les régimes fiscaux? Tout au
long du présent chapitre, nous avons constaté I’importance de la reconnaissance du statut
conjugal accordée aux hommes et aux femmes hétérosexuels. Toutefois, les motifs pour
lesquels I’ Etat octroie ou non des avantages aux couples sont beaucoup moins évidents. Nous
avons relevé a cet égard des contradictions, voire des injustices, dans un grand nombre de
régimes, ains que des discriminations fondées sur le statut marital et I’ orientation sexuelle; ce
n’'est que récemment que I’on a commencé a corriger cette derniére forme de discrimination.
Lalutte menée par des gais et des leshiennes pour faire reconnaitre leurs unions et les raisons
invoqueées par les tribunaux ou les Iégislateurs pour leur refuser ou non cette reconnaissance
mettent en évidence des contradictions entre les objectifs déclarés des régimes et leurs résultats
concrets lorsgue ces régimes considerent la conjugalité comme critére d’ acces.

Certaines de ces contradictions ont fait I’ objet d’ analyses critiques. L’ une des auteures les
plus prolifiques a cet égard est certainement la sociologue féministe Margrit Eichler. Cette
derniére souligne que I’ entrée massive des femmes sur le marché du travail et I’augmentation
des divorces font en sorte que la famille traditionnelle, composée d’ un homme pourvoyeur et
d’une femme au foyer avec plusieurs enfants, ne représente plus aujourd’ hui qu’ une minorité
(Eichler, 1988, p. 395). Or, les régimes congus en fonction de ce modéle sont souvent
discriminatoires, puisqu’ils excluent les personnes qui en ont le plus besoin. 11 suffit de penser
al’exclusion des femmes divorcées de I’ Allocation au conjoint sSimplement parce que leur
unité familiale ne se conforme pas au modele hétérosexuel traditionnel. Eichler (1988, p. 395)
conclut que : « les « politiques familiales », en dépit de leur libellé et de leurs objectifs
déclarés, oeuvrent souvent contre les familles et non pas en leur faveur [traduction] ».

D’ aprés elle, les politiques renforcent la dépendance des femmes et la division traditionnelle
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desréles et destaches; elles desservent trés mal les méres avec enfants, qu’ elles soient
mariées ou chefs de famille monoparentale.

Bussemaker et van Kersbergen (1994, p. 18) ont effectué une analyse différenciée selon le
sexe de divers Etats-providence. Dans les Etats « libéraux », comme les Etats-Unisou le
Canada, on trouve un systéme a deux voies : un parcours masculin fondé sur des programmes
modestes d’ assurance sociale et un parcours féminin fondé sur des programmes d’ assistance
comportant une évaluation du revenu. Le modéle masculin type est celui d’'un homme
indépendant qui gagne sa vie et qui peut, dans certaines circonstances, recevoir des
prestations d’ assurance publique lui revenant de droit « parce qu'’il les a payées ». Les
femmes dont le travail non rémunéré auprés des enfants et du mari n’est pas reconnu
socialement sont considérées comme des dépendantes non méritoires. Elles ont recours plus
souvent gque les hommes aux régimes d’ assistance sociale, notamment a la suite de la rupture
de leur union. Or, les programmes d’ assistance publique sont beaucoup moins généreux que
les régimes d’ assurance; ils entretiennent donc la pauvreté des femmes et de leurs enfants.

Ces critiques portant sur I'inadéquation des criteres d’ acces aux politiques familiales trouvent
un certain écho chez diverses auteures leshiennes féministes qui se sont intéressees a I’ inclusion
des couples de méme sexe dans les dispositions du droit familial et les programmes de soutien
du revenu. Comme nous |’ avons mentionné au chapitre 1, plusieurs auteures manifestent une
profonde ambivalence al’ égard du modele d’ égalité formelle par lequel les couples de méme
sexe se verraient reconnaitre les mémes droits et obligations que les couples hétérosexuels.
Dans lafoulée de I’ affaire Andrews c. Ontario (1988) et la campagne « We are Family »

des organisations gaies et leshiennes, Didi Herman (1990) remet en question la position
assimilationniste visant I"intégration des couples de gais et de lesbiennes dans le droit familial

et les politiques sociales :

Nos relations [gaies et leshiennes] ne peuvent absolument pas constituer

une famille parce qu’ une famille exige I’ exploitation productive, reproductive
et sexuelle des femmes par les hommes|...] En adoptant I'idéologie de la
famille, les leshiennes et les gais pourraient se trouver a soutenir les structures
ingtitutionnelles qui engendrent et perpétuent I’ oppression des femmes
[traduction] (Herman, 1990, p. 797).

Y oung (1994) souligne que le systeme actuel a des effets différenciés, positifs et négatifs, en
fonction de la classe sociale (le revenu servant d’indicateur de classe) et du sexe: « Les
hommes sont généralement mieux nantis que les femmes|[...] ce qui signifie que les hommes
gaistireront plus d’ avantages, en moyenne, que les leshiennes a étre reconnus en tant que
conjoints en vertu de la Loi [traduction] » (1994, p. 555). Selon Y oung, le fait d’ accorder
certains avantages uniguement en vertu du statut conjugal constitue une discrimination a
I’égard des personnes ne vivant pas en couples. Tant que les couples de méme sexe ne sont
pas reconnus, cette discrimination fondée sur le statut marital affecte tous les gais et
leshiennes. Cependant, méme si |’ on reconnaissait la conjugalité homosexuelle, les leshiennes
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et les gais qui choisissent de vivre seuls continueraient d étre exclus. En somme, Y oung
exprime aing ses réticences face al’ adoption d’un modele d' égalité formelle :

En somme, il y aura des gagnants et des perdants et, comme jeI’ai démontré,
les perdants seront ceux qui sont les moins capables d’ encaisser ces pertes.
De surcroit, les leshiennes et les gais qui ne vivent pas dans une relation

« maritale » ne gagneront rien. Le prix de I’ égalité, est-il trop élevé? Je
pense gu’il pourrait I'étre [traduction] (Young, 1994, p. 558).

Pour sa part, Susan Boyd (1996) se préoccupe des conséquences économiques de la stratégie
libérale de lutte pour la reconnaissance des conjoints et conjointes de méme sexe, surtout la
privatisation du soutien social. Faisant alusion al’ affaire M. c. H., elle affirme que permettre
aux leshiennes des poursuites pour une pension aimentaire ne fait que contribuer a I’ expansion
de la privatisation du soutien du revenu amorcé par I’ Etat, sans la remettre en cause. Elle
soutient que la modification de la notion de « conjoint » afin d'y inclure les couples de méme
sexe n'est pas une fin en soi; la sécurité économique de tous les citoyens et citoyennes devrait
étre le but ultime.

Dansun percutant, Bruce Ryder (1993, p. 445) soutient que I'inclusion des couples
de méme sexe ne devrait pas étre traitée comme un simple élargissement de la notion de

« conjoint » en remplacant I’ expression « un homme et une femme » par « deux personnes ».
Leslois qui S appuient sur la notion de « conjoint » devraient plutét chercher a déterminer

« les qualités de larelation pertinentes aux fins de laloi » et le faire en reconnaissant la
diversité des relations intimes et en les considérant de maniére équitable. Ryder préconise
I"introduction du critére de I’ interdépendance économique dans le droit de la famille et les
politiques familiales pour remplacer la notion hétérosexiste de « vie conjugale ».

Plus récemment, Lahey (1999a) reconnaissait les désavantages autant que les avantages de la
reconnaissance des couples de leshiennes et de gais. Elle a consacré au moins trois chapitres

de son livre a I’ estimation des pertes et des gains financiers qui en découleraient. Elle conclut,
cependant, que les intéréts individuels ne devraient pas justifier le maintien d’ une discrimination.
Elle préconise I'@dimination de toute forme de discrimination fondée sur I orientation sexuelle,
la réforme des programmes fiscaux et de soutien du revenu qui renforcent la dépendance
économiqgue des femmes, ainsi que I’ abolition des subventions étatiques versées a certaines
personnes en raison de leur statut marital.

Les communautés gaies et leshiennes ont réagi de facon raisonnée et logique
aux options qui leur sont offertes par cette structure. Ceux qui se trouveraient
apayer plus d'impéts, a perdre | assistance sociale ou a étre autrement
défavorisés s'ils étaient reconnus comme conjoints, et ceux qui courraient le
risque d’ étre forcés a sortir du placard a cause du statut attribué ont fait
vaoir, de fagon trés sensée, qu’ils n’ont rien aretirer de la reconnaissance de
leur couple. Par conséquent, ils 'y opposent. Ceux qui reconnaissent que les
avantages éventuels de la reconnaissance sont fondés sur I’ appropriation,
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la hiérarchie ou la monogamie en tant que caractéristiques des relations
hétérosexuelles s opposent également ala reconnaissance des couples de
méme sexe; ils sont parfois appuyés par ceux qui jugent que I’ affirmation

de tels arguments leur permet de faire passer leur intérét personnel pour

des valeurs contestataires. Et, créant une rupture profonde au sein des
communautés leshiennes et gaies, il y a ceux qui ont quelque chose a gagner
de lareconnaissance de leurs relations et qui endossent cette position,
cherchent afaire modifier des lois, défendent des causes types devant les
tribunaux, sollicitent des fonds et tentent de S organiser en vue de réaliser cet
objectif.

[...]

Larestructuration des avantages autour de critéres plus englobants, comme

I éducation des enfants, la prestation de soins aux adultes ayant des
incapacités ou une dépendance réelle, pourrait constituer un approche plus
humaine et plus réaliste sur le plan politique, pour amorcer un processus de
reconnaissance pleine et entiere de la personnalité juridique de tous les adultes
canadiens [ ...] Cette « troisiéme option » pourrait bien finir par ressembler a
I'assimilation de I' existence hétérosexuelle a I’ existence homosexuelle, ou
vice-versa. Peu importe ce qu’il en adviendra, la dialectique aura pour résultat
une nouvelle conception de la fagon dont I’ Etat subventionne, et par
conséguent, reglemente les rapports entre étres humains [traduction] (Lahey,
19993, p. 280-281).

Bailey (1999, p. 138) préconise, elle aussi, I’ acces des couples de méme sexe au mariage (ou
aune forme de partenariat enregistré équivalent dans la mesure ou I’ opinion publique n’ est
pas préte a accepter le mariage). Elle remet toutefois en question la cohérence de la politique
familiale existante quant aux valeurs qu’ elle est sensée défendre et a son application
discriminatoire aux leshiennes et aux gais. Elle déclare que :

[...] leslois actuelles ne sont pas entiérement compatibles avec les valeurs de
laliberté de choix, de I’ affection mutuelle, de I'autonomie, de la protection
des personnes vulnérables, de I’ équité et de I égalité qui sous-tendent le
mariage et les unions libres. De plus, les lois existantes sont quelque peu
inconciliables avec les objectifs familiaux de I’ Etat, lesquels comprennent la
procréation, le maintien de milieux nourriciers stables pour les enfants, la
fourniture d’ un systéme de soutien social pour les membres de lafamille et la
promotion de la cohésion sociale (Bailey, 1999, p. iii).

Notre analyse a aussi fait ressortir une certaine incohérence entre les objectifs déclarés des
programmes de soutien aux familles et leurs résultats, sans oublier plusieurs aspects
discriminatoires. Soulignons, notamment, la confusion entre les objectifs propres ala
reconnaissance de la conjugalité et ceux visant le soutien aux familles avec enfants. Notons
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également que plusieurs programmes contribuent a I’ appauvrissement des femmes et des
enfants, particulierement ceux vivant dans des familles monoparentales, au lieu de donner aux
meéres les moyens nécessaires pour atteindre leur autonomie. La tendance au désengagement
de|'Etat et la conversion des programmes universels en programmes d’ assistance risquent

d aggraver ces problemes.

3.4 Conclusion

Depuis la fin des années 1960, les femmes ont investi massivement le marché du travail et

la structure de lafamille s est transformée. La famille « traditionnelle » est maintenant
minoritaire et céde la place & des familles monoparentales, a des familles reconstituées et a

d autres formées d' un couple de sexe oppose ou de méme sexe avec ou sans enfants. De plus,
les familles sont de plus en plus fluides et un enfant a une forte chance de vivre au sein de
plusieurs types de familles durant sa jeunesse.

En raison des changements survenus, les lois canadiennes concernant la famille ont, elles aussi,
évolué. Du c6té de la conjugalité hétérosexuelle, on permet maintenant le divorce, on reconnait
lafiliation biologique et la légitimité de tous les enfants quel que soit le statut conjugal de ses
parents. On reconnait |’ égalité juridique des femmes al’intérieur de lafamille et certaines
mesures aident les femmes (et, en principe, les hommes) a mieux concilier famille et travail.

Du c6té de la conjugalité leshienne et homosexuelle, les changements juridiques commencent
seulement a se manifester. Les lois canadiennes concernant la famille contiennent encore, pour
la plupart, des dispositions discriminatoires a I’ endroit des couples de méme sexe et de leurs
familles, comme nous avons pu le constater dans le présent chapitre et le précédent. Aing, les
partenaires de ces couples n’ont pas obtenu une égalité juridique pleine et entiére, ils n’ont pas
acces au mariage, au divorce ni au partage du patrimoine familial. La reconnaissance des
unions de fait entre personnes de méme sexe N’ existe que dans certaines lois et dans quelques
juridictions (Québec, Ontario, Colombie-Britannique et échelon fédéral) de maniére inégale.
De plus, lafiliation non biologique demeure trés restreinte.

Puisgue les lois relatives & la famille n’ ont jamais été soumises & une révision d’ ensemble en
fonction des nouvelles réalités, toutes sortes d’ anomalies et d'iniquités subsistent dans le
traitement des individus et des ménages selon les circonstances. De plus, la nouvelle ere de
mondialisation et le désengagement progressif de I’ Etat des programmes sociaux menacent a
nouveau la capacité des femmes d’ atteindre I'autonomie financiere. Ces deux phénomeénes
contribuent & une nouvelle vague de féminisation de la pauvreté.

Les revendications des lesbiennes et des gais pour faire reconnaitre leurs couples dans la
fiscalité et les programmes de soutien du revenu font ressortir avec acuité les contradictions et
les injustices inhérentes. Ces contradictions et ces injustices sont d’ ailleurs dénoncées depuis
longtemps par des analystes féministes. Notons, en particulier, que les lesbiennes pauvres et
meres ont le plus a perdre s elles font reconnaitre leurs conjointes. Les gais a revenu élevé et
sans enfant ont le plus & gagner.
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Dans beaucoup de couples leshiens ou gais sans enfants ou les deux partenaires ont des
revenus a peu pres égaux et raisonnables (plus de 15 000 dollars), ¢’ est-a-dire lamgjorité, la
reconnaissance de leur conjugalité aura des conséquences économiques moindres. I1s vont
probablement perdre une partie ou I’ ensemble du crédit pour TPS et, au Québec, du crédit
pour TVQ. A saretraite, le méme couple perdra jusqu’ a4 000 dollars par année au chapitre
du Supplément de revenu garanti (SRG). Celarisque d’ affecter plus les lesbiennes que les
gais, puisque les femmes ont généralement moins de revenus de retraite indépendants et
doivent donc compter davantage sur le SRG. Elles en tireront peut-étre toutefois certains
avantages, surtout la couverture de I’ une des conjointes dans le régime d’ assurance-maladie
de I’ autre et la reconnaissance des congés liés ala famille (pour un deuil, par exemple).

Au décés de I’ une des conjointes, il y aura aussi des avantages significatifs résultant de la
reconnaissance du couple. Notons, en particulier, les rentes de conjoint survivant et le droit
d hériter de la propriété de la défunte sans étre imposée sur la transaction et en retardant la
déclaration des gains en capital. Rappelons, toutefois, que les droits des conjoints de fait a
I’égard des successions sont beaucoup moins clairs que dans le cas des couples mariés,
surtout au Québec. Aucune province ne reconnalt encore aux lesbiennes et aux gais le droit
de se marier et elles ou ils ne bénéficient donc pas des présomptions en faveur des époux en
ce qui concerne I héritage et le partage du patrimoine familial. Méme si un jour ce droit leur
est reconnu, beaucoup de couples choisiront de ne pas se marier, préférant I’ encadrement
moins rigide de I’union de fait. Danstousles cas, il est important que chague couple explicite,
par des ententes ou des testaments écrits, ses volontés al’ égard de I héritage et du partage
des biens en cas de séparation ou de déces.

Nous verrons dans le chapitre suivant que les lesbiennes consultées dans le cadre de notre
étude ont réfléchi aux avantages et aux inconvénients économigques associés a la reconnaissance
juridique de leur union. Elles ont songé plus fondamentalement encore aux impacts sociaux

de cette reconnaissance sur leur vie quotidienne.

Notes du chapitre 3

'L’ analyse de I'inclusion des couples de méme sexe dans les programmes de soutien du
revenu tient compte des modifications apportées par le projet de loi C-23 Loi sur la

moder nisation de certains régimes d’ avantages et d’ obligations, sanctionné le 14 juin 2000.
Toutefois, il ne tient pas compte de modifications légidatives qui ont pu étre adoptées aprés
le 25 octobre 2000 par les provinces ou par le gouvernement fédéral.

#Nous utilisons le terme « citoyenneté » au sens générique, ¢ est-a-dire en tant que membre
d'une société.

® Réglement sur la sécurité de la vieillesse — C.R.C., ¢. 1246, article 21. On retrouve aussi la
notion de conjoint pour les fins du Supplément de revenu garanti et de I’ Allocation au
conjoint, programmes également régis par la Loi sur la sécurité de la vielllesse et son
reglement. Cependant, il s agit de programmes d’ assistance non universels.
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* 11 peut auss y avoir de la discrimination &I’ égard des conjointes ou conjoints de méme sexe
dans lamesure ou les lois sur | assurance-maladie et I’ assurance-hospitalisation retiennent des
caractéristiques de |’ assurance (voir le sous-titre approprié dans la section 3.2.4). || peut aussi
y avoir des problémes d' acces a certains services, notamment I'insémination artificielle. Au
Québec, par exemple, ce service est offert uniquement pour pallier les problemes d’infertilité
des hommes vivant dans une relation hétérosexuelle stable, ce qui exclut les leshiennes qui
veulent enfanter sans avoir de relations sexuelles avec un homme. Cependant, cette exclusion
releve d’ une interprétation de laloi en ce qui concerne les actes médicalement nécessaires et
non pas de laloi elle-méme (Québec, Conseil du statut de la femme, 1998, p. 40-41).

® Certains programmes d’ assistance, notamment |’ aide sociale, ont aussi une évaluation des
actifs. Quelqu’ un qui est, par exemple, propriétaire d’ une maison de valeur élevée n'est pas
admissible et pourrait devoir vendre sa maison pour se nourrir.

® Rares sont les études qui ont examiné sérieusement la question du codt relatif de la deuxiéme
personne dans un ménage et surtout selon que les deux personnes partagent ou non une chambre
et font ou non vie commune. Les estimations du poids de cette deuxieme personne (relativement
ala premiére personne qui compte pour 100 p. 100) vont de 36 p. 100 dans les seuils de faible
revenu de Statistique Canada (Conseil national du bien-étre social, 1999b, p. 115) a75 p. 100
(Québec, ministére de la Sécurité du revenu, 1996, p. 29). Ces poids sont plus élevés lorsqu’on
est a un niveau de subsistance minimale comparativement a un niveau de vie modeste, mais plus
confortable.

! L.R.Q. c. $3.1.1, article 2. Comme dans le cas de laloi fiscale, une rupture temporaire de
I’'union n’interrompt pas la période de 12 mois de cohabitation. Une fois considérées comme
conjointes, deux personnes sont toujours considérées comme telles lorsqu’ elles reprennent la
cohabitation, méme S'il ne s'est pas écoulé 12 mois depuis la reprise de la cohabitation.

® Le réglement sur la Family Benefits Act (General R.R.O. 1990, Reg. 366) définit le terme

« Spouse » cComme une personne qui a une obligation alimentaire a I’ égard de la personne
demandant de I’ aide sociale ou de ses enfants a charge en vertu des articles 30 ou 31 de la

Loi sur ledroit delafamille (L.R.O. 1990, F. 3). Ce réglement est rédigé en anglais
seulement. Or, ces articles attribuent I’ obligation alimentaire aux personnes mariées ains qu’a
un homme et a une femme ou a des partenaires de méme sexe qui ont cohabité de facon
continue durant au moins trois ans ou qui sont les parents naturels ou adoptifs d’ un enfant.
Toutefois, le reglement considére deux personnes qui cohabitent comme des conjoints, sans
exiger un délai de cohabitation, s I'un fournit de I’ aide financiére al’ autre ou s'ils ont une
entente concernant leurs affaires financieres et si les aspects sociaux et familiaux de larelation
entre le demandeur et | autre personne s apparentent a la cohabitation.

° Site Web de Dével oppement des ressources humaines Canada, le 17 janvier 2000 :
<http://hrdc-drhc.gc.calisp/oadrates If.shtml>.

1%V oir Egan c. Canada, op. cit. et I'annexe 1 pour plus de détails sur cette affaire.
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" Site Web de Dével oppement des ressources humaines Canada, Subventions canadiennes
pour études, septembre 2001 : <http://www.canlearn.cal/francais/csnpe/outils/
index.cfm?var=sce>.

12 Site Web <http://hrdc-drhe.ge.calhrib/learnlit/millenium/emsf128x.shtml>, consulté le
26 octobre 2000.

13 Site Web <http://www.hrdc-drhe.gce.calprets_aux_etudiants/admin/adminx.shtml>,
consulté le 26 octobre 2000.

1 Site Web <http:www.aett.gov.bc.ca/studentservices/defition.htm>, consulté le 26 octobre
2000. Selon la liste des définitions. « les étudiantes et étudiants qui habitent avec une
personne du sexe opposé, dans une relation matrimoniale (conjugale) depuis au moins

12 mois, sans interruption (a compter de la premiére journée de la rentrée scolaire) sont
considérés comme vivant en union de fait [traduction] » (soulignement gjouté).

1> Cet effet n'est pas vraiment rétroactif. C’ est seulement pour la période alant de juillet 2000
ajuin 2001 que les conjointes nouvellement reconnues perdront une partie de leur alocation
familiale du Québec selon le revenu des deux conjointes pour I’ année civile 1999.

*® Ces chiffres font abstraction de I'indexation du régime fédéral d'imp6t qui a pris effet le
1% janvier 2000. Pour les résidantes des provinces autres que le Québec, le crédit non
remboursable pour un « équivalent de conjoint », auquel ont droit les responsables de famille
monoparentale, vaut 1 057 dollars. La valeur est moindre au Québec a cause de | abattement
fiscal.

“En fait, Jacinthe pourrait également perdre les sommes relativement mineures du
programme APPORT et une partie de ses subventions pour les frais de garde. Si Jacinthe n’'a
qu’un seul enfant, la perte serait de I’ ordre de 4 500 dollars. Si son revenu de départ était
supérieur a 15 000 dollars, la perte serait moindre parce que la réduction la plus forte survient
lorsgue le revenu passe de 15 332 dollars a 26 000 dollars.

* Albert Wakkary est un fonctionnaire du ministére des Finances du Canada. L’ estimation en
question et tirée d’ un affidavit qu’il a préparé dans le cas Rosenberg c. Canada (1994), Ontario
Court (General Division) Court File N° 79885-94. || est a noter que Wakkary n'a pas estimé les
pertes que subiraient les couples de gais et de lesbiennes au chapitre du Supplément de revenu
garanti, ni les gains qu’ils feraient au chapitre de I’ Allocation au conjoint. Par ailleurs, il estime
de facon minimale les pertes au titre de la prestation fiscale pour enfants puisqu’il évalue a
seulement 4 800 le nombre de couples de méme sexe avec enfants, ou moins de 4 p. 100

de I’ensemble des couples de méme sexe.

®Au Québec, depuis lafin des années 1980, le gouvernement a instauré plusieurs mesures qui
avantagent une personne vivant seule (qui ne partage pas son logement avec d’ autres adultes)
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afin d’ assurer que deux colocataires subissent une partie des désavantages que subit un couple
marié. Par exemple, al’aide sociale, deux personnes non apparentées qui cohabitent recoivent
au total a peu prés le méme montant que deux conjoints, soit presque 3 000 dollars de moins
que si elles habitaient seules (Ie gouvernement du Québec a promis d’ abolir cette mesure
progressivement). Dans le régime fiscal, on accorde aux particuliers a faible revenu un crédit
pour personnes vivant seules ainsi qu’ un supplément de 100 dollars aux fins du crédit pour
TVQ. Donc, lorsgue deux leshiennes emmeénagent ensemble, chacune perd immédiatement ce
100 dollars. Aprés un an de cohabitation, lorsgue leur couple serareconnu, elles perdront
jusgu’ & 154 dollars chacune selon leur revenu combiné. A I échelon fédéral, aux fins du crédit
pour TPS, on accorde, pour I'année fiscale 2000, un supplément d’un maximum de 106 dollars a
une personne célibataire, mais ce crédit n’est pas lié au fait qu’ elle habite seule ou non. Donc,
avec |I’adoption du projet de loi C-23, une leshienne qui cohabite avec sa conjointe perdraen
méme temps le 106 dollars (parce qu’elle n’est plus considérée comme célibataire) et une partie
ou latotalité des 202 dollars alloués a chaque adulte en fonction du revenu du couple.

“lIs représentaient également 64 p. 100 des personnes qui ont réclamé le montant pour conjoint
ou I" équivalent de conjoint. Malheureusement, ces deux catégories ne sont pas présentées
séparément. On sait néanmoins que les femmes prédominent chez les responsables de famille
monoparentale, qui constituent la vaste majorité des personnes réclamant le montant pour
I"équivalent de conjoint. Cela signifie que les hommes représentent probablement de 75 p. 100

a 80 p. 100 des contribuables qui réclament le montant pour conjoint.

“ A I'échelon fédéral, on peut combiner les dépenses médicales pour les deux conjoints et la
personne qui ale revenu le plus faible peut les réclamer sans avoir a tenir compte du revenu de
sa conjointe ou de son conjoint. La valeur de ce crédit risque donc d’ étre plus élevée pour
deux conjoints que si ces mémes personnes devaient faire la demande individuellement. Au
Québec, par contre, on fait une seule déclaration par famille, en tenant compte du revenu des
deux conjoints. Donc, une personne ayant beaucoup de dépenses individuelles risque de ne pas
pouvoir les réclamer en raison du revenu de son conjoint ou de sa conjointe. V oila pourquoi
nous avons inscrit les crédits remboursables et non remboursables pour frais médicaux du
Québec dans la liste des programmes d’ assistance, alors que hous avons inscrit le crédit non
remboursable fédéral dans laliste des avantages fiscaux pour conjoints.

?2 Notons qu’ en 1998, le Québec a créé un régime fiscal simplifié en vertu duquel une
trentaine de déductions et de crédits d' imp6t non remboursables ont été remplacés par un
montant forfaitaire de 2 350 dollars pour soi-méme et pour son conjoint ou sa conjointe. Ce
régime est généralement avantageux pour les contribuables dont e conjoint ou la conjointe a
peu ou pas de revenus et qui utilisent peu leurs propres déductions. Cette mesure risque de
s appliquer peu souvent aux couples de leshiennes s chacune gagne son propre revenu.

** Nous excluons de cette discussion les avantages fiscaux transférables entre conjoints d§a
mentionnés et ceux liés aux régimes de retraite et aux REER, qui sont abordés dans la section
consacrée a ce sujet.
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“I y atoutefois des moyens de contourner ces dispositions au moyen d’ une fiducie, moyens
qui sont d'ailleurs exploités par les contribuables tres riches.

? LaLoi 32 du Québec, Loi modifiant diverses dispositions |égislatives concernant les
conjoints de fait, a prévu une période transitoire (article 39) permettant aux couples
nouvellement reconnus de se départir d'un actif avant le 13 décembre 1999 sans se faire
imposer les nouvelles regles. Cet article visait sans doute la possibilité qu’ un couple décide
de vendre une résidence secondaire en franchise d’impét. Le projet de loi C-23 fédéral ne
semble pas prévoir une telle mesure transitoire.

?® DanslaLoi sur le Régime de rentes du Québec (L.R.Q., c. R-9, article 91), on gjoute, que
pour les fins d’ une rente de conjoint survivant, le conjoint décédé doit étre « judiciairement
séparé de corps ou non marié au jour de son déces, depuis au moins trois ans ou, dans les cas
suivants, depuis au moins un an ». Les cas en question renvoient au fait d’ avoir eu ou adopté

un enfant ensemble. La Loi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles (L.R.Q.,
c. A-3.001, article 2), ains que |" assurance-automobile et le programme d’ indemnisations aux
victimes d’ actes criminels, qui renvoient a cette loi pour leur définition de conjoint, n’exigent
pas que le conjoint soit judiciairement séparé de corps. |ls précisent toutefois que cette personne
doit étre « publiquement présentée comme son conjoint ».

“ Projet deloi 5, Loi modifiant certaines lois en raison de la décision de la Cour supréme
du Canada dans|’arrét M. c. H., articles 65, 66 et 67.

%8 Projet de loi C-23, Loi sur la modernisation de certains régimes d’ avantages et
d obligations, articles 42 a 45.

“Loi sur le régime de rentes du Québec (L.R.Q., c. R-9), article 86.

¥ L.R.Q., c. A-3.001, article 92.

% Loi sur le régime de rentes du Québec (L.R.Q., c. R-9), article 168.

% Lois sur le régime de pensions du Canada, ch. C-8, article 55.1.

% Loi sur le régime de rentes du Québec (L.R.Q., c. R-9), articles 102.10.3 4 102.10.10.

% Knodel c. British Columbia, (1991), op. cit. Voir I'annexe 1 pour plus d’informations sur
cecas.

% Andrews c. Ontario, (1988), op. cit. Voir I’annexe 1 pour plus o' informations sur ce cas.

% Vogel ¢. Manitoba, (1992) op. cit. Voir I’annexe 1 pour plus d' informations sur ce cas.
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7 Leterme « régime de pension agréé » est celui utilisé dansla Loi del’impdt sur le revenu
du gouvernement fédéral. |l désigne les régimes de retraite offerts par les employeurs qui sont
reconnus aux fins du rapport d’impdt. On peut aussi les appeler régimes complémentaires ou
supplémentaires de retraite, régimes enregistrés de retraite ou régimes de pension privés.

% Larente de la cotisante ou du cotisant est calculée d’ aprés le salaire de fin de carriére, alors
que celle du conjoint ou de la conjointe est calculée d’ aprés le salaire au moment de la rupture.

% Nous n’ avons pas Vérifié chacune des lois sur les régimes complémentaires de rente, mais dans
laloi fédérale ainsi que dans celles de I’ Ontario, du Québec et de la Colombie-Britannique, les
conjoints de fait ont droit a une prestation. Ils ont en outre préséance sur les autres héritiers.
Selon le Consell national du bien-étre social (1999a, p. 40-42), les gouvernements fédéral et
provinciaux ont convenu en 1986 d’améliorer et d’ uniformiser dans une certaine mesure les
normes régissant les RPA. Toutes les provinces prévoient maintenant une rente de conjoint
survivant lorsque le cotisant décéde apres avoir pris saretraite et la plupart des provinces
prévoient une prestation quelconque si le cotisant décede avant d’ avoir pris saretraite.

“* Loi sur les régimes complémentaires de retraite du Québec, L.R.Q., c. R-15.1. Les articles
85 a 90 touchent la définition de conjoint et les principales dispositions concernant les
prestations apres le déces.

“ Projet de loi C-23, Loi sur la modernisation de certains régimes d’ avantages et

d obligations, articles 254 a 264. Notons, cependant, qu’ en ce qui concerne le partage des
crédits de rente, I'article 25 de la Loi de 1985 sur les normes de pension, L.R., ch. 32 (2°
suppl.) renvoie aux lois provinciales concernant la répartition des biens entre conjoints. Donc,
les leshiennes et gais qui travaillent pour ces entreprises sous juridiction fédérale peuvent étre
admissibles a une rente de conjoint survivant, mais ne pas avoir droit au partage des crédits
de rente en cas de séparation, selon la province dans laquelle elles ou ils habitent.

2 En principe, cette réduction doit étre suffisante sur le plan actuariel pour payer le colt de la
rente de conjoint survivant. En pratique, dans beaucoup de régimes a prestations déterminées,
laréduction est trop faible et le régime, ¢’ est-a-dire I’ employeur et les autres cotisants,
subventionne une partie de la rente de conjoint survivant.

“* Leshner c. Ontario (1992), op. cit. Voir I'annexe 1 pour plus de détails sur cette affaire.

* Rosenberg c. Canada (1998), op. cit. Voir I'annexe 1 pour plus de détails sur cette affaire.



4: ATTENTES, BESOINS ET PARADOXES EXPRIMES PAR LES LESBIENNES

4.1 L es consultations menées au Québec et en Ontario francophone

4.1.1 Contexte et méthode

L es consequences juridiques et financiéres de la reconnaissance des conjointes de méme sexe
sont au coeur des préoccupations des leshiennes. Nous avons voulu saisir dans cette
recherche les attentes et les besoins exprimés par les membres des organisations de défense
des droits des leshiennes a ce sujet. Cela nous est apparu indispensable pour deux raisons.
Premierement, la promulgation récente de lois accordant des droits et des obligations aux
couples de méme sexe constitue sans nul doute le plus grand changement Iégidlatif survenu
dans la vie des leshiennes depuis la décriminalisation, en 1969, des pratiques sexuelles
associées al’homosexualité. Laloi omnibus de 1969 avait permis aux lesbiennes de sortir de
cette clandestinité étouffante qui caractérisait jusqu’alors leur vie. Or, I'inclusion des couples
de méme sexe dans un nombre grandissant de lois provinciales et fédérales pourrait permettre
aux leshiennes d’ affirmer positivement leur existence, celle de leur couple et celle de leur
famille. En ce sens, ces modifications Iégislatives auront un impact important dans lavie
quotidienne des leshiennes, dans leur rapport a I’ Etat, aleur employeur et aleur entourage.
Pour ces derniéres, les incidences pratiques et symboliques de ces nouvelles lois sont
comparables a ce que les femmes hétérosexuelles du Québec ont éprouve lors de I’ abolition
de I'incapacité juridique des femmes mariées en 1964.

De plus, I'inclusion des couples de méme sexe dans la notion de conjoint risque de transformer
voire d’ éargir, sur le plan symbolique, la représentation de la conjugdlité. |l est encore trop
tot pour saisir quel en sera l’impact sur I'imaginaire collectif du peuple canadien, maison

peut d’ ores et d§a prévoir qu’il sera plus difficile al’ avenir de prétendre que la conjugalité
hétérosexuelle est un modele relationnel unique et supérieur. Cette image étroite de la
conjugalité cédera peu a peu le pas ala représentation de la diversité réelle des modéles
Sexués de relations amoureuses.

Deuxiemement, nous avons constaté que, malgré I'importance de ces changements
|égidatifs, nous connaissons peu le point de vue des lesbiennes sur le sujet. Lalutte pour la
reconnaissance juridique des couples de méme sexe a surtout éé menée par des individus et
des organisations composees majoritairement d’ hommes gais au Canada, qui ont occupé
plusieurs tribunes au cours des dernieres années pour faire valoir leurs points de vue. Les
leshiennes, qui sont souvent plus critiques al’ égard de la conjugalité et du mariage qu’ elles
percoivent comme I’institution de la mise en tutelle des femmes, ont-elles collectivement les
mémes intéréts a voir leurs liens de couples institutionnalisés? Comment réagissent-elles a
I"idée que les gouvernements fédéral et provinciaux accordent une reconnaissance juridique
aleurs couples? Quelle importance attribuent-elles a cette reconnaissance de leurs unions?
Ces nouveaux droits répondent-ils a leurs besoins? Dans I hypothese ou elles pourraient étre
reconnues comme conjointes, les partenaires d’ un couple de leshiennes vont-elles exercer
leur droit al’ égalité? Voila quelques-unes des questions qui ont structuré les consultations
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menées aupres des principaux groupes de défense des droits des leshiennes au Québec et en
Ontario francophone.

Peu d’ études canadiennes ont tenté d’ évaluer les besoins et les préférences des leshiennes
quant aux modalités de reconnaissance de leurs couples. Des consultations aupres des
leshiennes ont toutefois été menées sur le terrain par des organismes tels le Fonds d’ action et
d éducation juridiques en 1993 (FAEJ, 1993) et par le Réseau des leshiennes du Québec en
1998. Un des objectifs sous-jacents de cette recherche est donc de pallier cette lacune.

Ce chapitre résume les consultations effectuées entre le 12 juin 1999 et le 8 janvier 2000.

Il s agissait d’un contexte privilégié de collecte d'information, puisque la Cour supréme du
Canada venait tout juste de rendre sa décision dans |’ affaire M. c. H. et que le Québec et
I’Ontario avaient adopté, durant cette période, une loi visant a reconnaitre les couples de
méme sexe. Réalisées dans la foulée de ces changements | égidatifs, nos consultations ont
suscité une participation active et un intérét marqué chez les répondantes. Partout ou nous
sommes allées, en milieu urbain comme en région éoignée, les leshiennes nous ont signifié
leur manque d'information sur le sujet et leur impuissance face a des changements Iégidatifs
qui auront un impact profond sur leur vie, mais qui sont survenus sans que leur communauté
ait été consulté. En effet, ni les gouvernements du Québec et de I’ Ontario ni le gouvernement
fédéral n’ont effectué de consultations publiques auprés des communautés leshiennes du pays
avant d’ adopter leurs projets de loi.

Nous avons mené des consultations aupres de cing organisations communautaires de
leshiennes au moyen de la technique des groupes témoins. Les rencontres, qui ont été
structurées a partir d’une grille d’ entrevue (voir I'annexe 2), ont réuni 75 participantes au
profil varié. Nous avons sélectionné les organismes participants en fonction de leur mission,
du nombre de membres, de leur lieu d’ implantation et de leur intérét en regard du sujet de

la recherche. Ces organismes sont : la Collective lesbienne de I’ Ontario, le Réseau des
leshiennes du Québec (Québec), I’ Association des méres leshiennes (Québec), I’ Association
des femmes d’ affaires et professionnelles gaies (Québec) et un groupe de lesbiennes réuni par
le Centre des femmes de Rouyn-Noranda (Québec). Deux de ces organisations, la Collective
leshienne de I’ Ontario et le groupe réuni autour du Centre des femmes de Rouyn-Noranda, se
composaient majoritairement ou exclusivement de lesbiennes vivant en région éloignée et,
souvent, en milieu rural.

On remarquera sans doute | écart important entre le nombre de groupes consultés au Québec
et ceux consultés en Ontario francophone. En réalité, al’ exception du Québec, il existe peu

d  organisations communautaires de lesbiennes dans les provinces canadiennes. L’ Ontario ne
fait pas exception alaregle. Les leshiennes anglophones semblent privilégier davantage une
structure d’ organisation mixte (gais et leshiennes) plutét que des collectifs composés
exclusivement de femmes, comme ¢’ est le cas au Québec ol les liens avec le mouvement
féministe sont plus substantiels. Nous n"avons donc pu rencontrer que les membres de la
Collective leshienne de I’ Ontario, I’ unique organisation de lesbiennes francophones dans cette
province.
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Pour compléter I'information recueillie, nous avons aussi consulté en entrevues individuelles
des représentantes et représentants de trois organisations de défense des droits des gais et
leshiennes qui ont joué un role moteur dans les changements Iégidlatifs opérés au Québec,

en Ontario et al’échelon fédéral. 1l s agit de la Coalition québécoise pour la reconnaissance
des conjoints et conjointes de méme sexe, de I’ organisme pancanadien EGALE et dela
Coalition des gais et leshiennes du Québec. Ces entrevues nous paraissaient indispensables
pour mieux comprendre les principes de leurs actions politiques visant a faire reconnaitre

les couples de méme sexe. Enfin, I’ expertise de deux personnes-ressources nous a auss
semblé incontournable : il S agit de M™ Andrée Co6té, directrice des affaires juridiques a

I’ Association nationale de lafemme et du droit, et de M™ Nathalie Ricard, intervenante qui a
mené une recherche approfondie sur les lesbiennes meres au Québec. Une description breve
de chacune des organisations et des personnes-ressources de méme qu’ un portrait statistique
des femmes ayant participé aux consultations est fournie al’ annexe 2.

4.1.2 Déroulement des entrevues

D’un point de vue méthodologique, soulignons d’ emblée que les rencontres avec les cinq
groupes témoins ont connu un déroulement similaire. Nous avons sollicité les organisations au
printemps puis a la fin de I'automne 1999. Nous leur avons fait parvenir une lettre d’invitation
et un résumé du projet énoncant les objectifs de la recherche, la perspective théorique, la
présentation des membres de I’ équipe, le but de la consultation de méme que les regles de
confidentialité et d’anonymat. Tous les groupes ciblés ont répondu par I’ affirmative et avec
enthousiasme. Le recrutement des leshiennes participantes a été grandement favorisé par la
longue expérience d’ engagement des responsables de ce volet de la recherche auprés de leurs
communautés respectives. Un entretien téléphonique avec la personne responsable du groupe
suivait I’envoi de I'invitation. Lors de cet entretien, il fut convenu d’ organiser une consultation
réunissant un maximum de 15 membres du groupe. Nous avons toutefois di faire preuve de
souplesse devant I'intérét manifeste de certains groupes, qui ont dépassé cette limite, et devant
les difficultés d’ autres groupes qui sont parvenus a réunir seulement une dizaine de répondantes.
Nous leur avions fortement recommandé de choisir des membres ayant une diversité d’ opinion
en regard de la reconnaissance juridigue des couples de méme sexe. La coordonnatrice du
groupe S engageait de plus a faire parvenir aux participantes le résumé du projet de recherche.
Une fois ces conditions réunies, la consultation avait lieu soit dans les locaux de I’ organisme,
soit dans une salle communautaire située a proximité. Elle fut animée par les deux responsables
de ce volet de larecherche.

La durée de chaque consultation a varié de trois heures et demie a six heures, écart attribuable
au nombre de participantes et aleur connaissance de la thématique. Nous avons demandé aLix
participantes la permission d’ enregistrer la consultation. La transcription textuelle fut par la
suite résumée et retranscrite de maniére a préserver lafiabilité de I'information recueillie. Nous
avons aussi donné des pseudonymes aux participantes afin de préserver I’ anonymat. Avant de
commencer I’ entrevue, un questionnaire a été distribué aux répondantes afin de connaitre leur
situation conjugale et familiale ainsi que certaines caractéristiques socio-économiques. Ces
données sont résumées a |’ annexe 2.
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Vu le contexte légidatif changeant et le désir manifeste des participantes de connaitre le contenu
des lois québécoise et ontarienne accordant une reconnaissance aux couples de méme sexe, nous
avons dd transformer notre protocole de recherche pour offrir, au début de larencontre, une
heure d’information. Ce volet informatif était indispensable ala tenue de la consultation étant
donné la méconnaissance des participantes face au droit de la famille et aux régimes publics qui
utilisent la conjugalité comme condition d’ accés. Au moyen d’un rétroprojecteur et d’ acétates,
nous avons donc présenté sommairement, et le plus objectivement possible, les champs

d application de la Loi 32 au Québec, de laLoi 5 en Ontario, et de ce que pourrait étre celui

du projet de loi C-23 au niveau fédéral. C’est donc en toute connaissance de cause que les
participantes ont ensuite exprimé leurs attentes et leurs besoins en matiére de reconnaissance
juridique de leurs unions.

4.1.3 Profil des participantes

Le profil des participantes aux consultations est relativement varié. En effet, en ce qui atrait &
leur &ge, 70 p. 100 d’entre elles ont de 35 a54 ans, 19 p. 100 entre 26 et 34 ans et 5,5 p. 100
ont respectivement entre 18 et 25 ans ou entre 55 et 64 ans. Fait a noter, nous N’ avons pu
rejoindre aucune lesbienne du troisieme et du quatrieme &ge. Il faut dire que les lesbiennes
agées ont vécu la majeure partie de leur vie dans la clandestinité et sont particulierement
difficiles arejoindre a partir d' un réseau d’ organismes communautaires. Notre échantillon est
tres scolarisé : 72 p. 100 des leshiennes ont un dipléme d’ études postsecondaires complété, de
ce nombre 55 p. 100 ont terminé des éudes universitaires. Ce haut degré de scolarisation se
refléte sur leur situation en emploi. Ainsi, 84,5 p. 100 des participantes occupent un emploi,
prés des quatre cinquiémes (79 p. 100) travaillent a plein temps. Malgré leur forte scolarité, les
leshiennes consultées ont un niveau de revenu variable. Ainsi, pres d une lesbienne sur trois
(30 p. 100) gagnait un revenu annuel de moins de 25 000 dollars et une sur cing (20 p. 100)
avait un revenu annuel de moins de 15 000 dollars en deca du seuil de pauvreté. Quarante
pour cent des répondantes bénéficiaient d’ un revenu annuel se situant entre 25 000 dollars et
40 000 dollars, aors qu’une sur huit (12,5 p. 100) avait un revenu supérieur a 50 000 dollars.

En ce qui atrait aleur situation conjugale, les trois quarts des répondantes (75 p. 100) vivent
une relation de couple, mais seulement les deux tiers d’ entre elles cohabitent avec leur conjointe.
La durée de la cohabitation varie d’ un an a 23 ans, la moyenne de durée de vie commune est de
sept ans. Prés de lamoitié (43 p. 100) de notre échantillon sont meres d’ au moins un enfant.
Nous avons inclus dans ce pourcentage les six comeres qui ont affirmé étre parent, bien qu’ elles
soient ni la mére biologique ni la mére adoptive de I"enfant. Parmi, ces méres 59 p. 100 indique
qu’ elles cohabitent avec leurs enfants. Dans la plupart des autres cas, les enfants ont quitté le
domicile une fois devenu adultes. Quant aux conjointes, un peu plus du tiers d’ entre elles

(37 p. 100) ont des enfants et dans 71 p. 100 des cas, ces enfants vivent avec le couple.

Le profil des leshiennes consultées ne peut évidemment étre généralisé al’ ensemble des
leshiennes québécoises ou ontariennes. Toutefois, nous pensons que nos consultations offrent
de bons indices de la maniére dont les leshiennes de ces provinces percoivent la reconnaissance
juridique des couples de méme sexe. Aprés avoir consulté huit groupes communautaires et
deux personnes-ressources, NoUS pensons avoir atteint un niveau de saturation satisfaisant
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quant al’évaluation des attentes et des besoins en regard de la question des droits pour les
couples de méme sexe, du moins au Québec.

Soulignons que ces consultations ont mis en lumiére un fait é&onnant. Bien que la majorité des
répondantes accordent une trés grande importance a la reconnaissance juridique des couples de
lesbiennes, plus de 80 p. 100 d'entre elles affirment qu’ elles n’ exerceraient pas leurs droits méme
s elles étaient reconnues comme conjointes de fait. Cette information, plus que toute autre, nous
aprofondément troublées, d’ autant plus que les participantes venaient de prendre connaissance
du contenu des changements |égidatifs adoptés ou prévus et de partager leurs réflexions sur les
impacts juridiques et financiers de ceux-ci pendant plus de trois heures.

4.2 Importance accordée a la reconnaissance juridique des couples de méme sexe

4.2.1 Attentes et espoirs

La majorité des participantes et des personnes-ressources consultées accordent une trés
grande importance a la reconnaissance juridique des couples de lesbiennes. La question
posée comprenait une échelle de quatre indicateurs alant de « trésimportant » & « aucune
importance ». Une faible minorité de leshiennes ont affirmé ne pas considérer cette question
importante au plan personnel. Cela était plus vrai pour les leshiennes de I’ Ontario que celles
du Québec. Cet écart est vraisemblablement attribuable au fait que nous avons rencontré la
Collective leshienne de I’ Ontario quelques jours apres la décision de la Cour supréme dans
I'affaire M. c. H., qui attribue & la conjointe une obligation de soutien alimentaire.

Cette reconnaissance des couples de méme sexe correspond par ailleurs a plusieurs besoins
exprimés par les répondantes. En premier lieu, toutes et tous conviennent que les changements
légidatifs visant ainclure les conjointes leshiennes dans le droit familial privé et public
congtituent une étape importante vers |’ accés al’ égalité. Le gouvernement fédéral et les
provinces ne devraient pas discriminer contre les couples de méme sexe et les familles, quelle
que soit leur forme. Les trois organismes nationaux de défense des droits des gais et leshiennes
gjoutent que I’ égalité est un principe de droit fondamental sur lequel repose les régimes
démocratiques. Priver une catégorie de la population de ce droit porte aussi atteinte a leur
dignité personnelle et aleur sécurité.

Je trouve cela trésimportant parce que la discrimination est dangereuse. On
tend a oublier qu'il y a quelques décennies a peine, nos vies et notre sécurité
étaient menacées parce que nous étions leshiennes. |l est important d’ aller de
I”avant et de ne pasreculer. (Annette, 45 ans, Association des meres lesbiennes)

En |égitimant notre existence, ces lois vont réduire la violence a notre égard
et vont accroitre notre sécurité dans la rue et dans |’ espace public. Bientot,
prendre mon amoureuse par le bras sur la rue ne provoguera plus jamaisle
méme sentiment de menace et de peur voilée. (Jeanne, 39 ans, Codlition
québécoise pour la reconnaissance des conjoints et conjointes de méme sexe)
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De nombreuses répondantes affirment que les gouvernements fédéral et provinciaux ont une
responsabilité sociale particuliére envers les minorités. A cet égard, ils doivent agir de maniere
proactive pour insuffler al’ ensemble de la population les valeurs de respect, de tolérance et

d égdlité.

A I’ heure actuelle, ¢’ est une dimension de nous-mémes qui est ignorée par
laloi, et donc, par la société. C' est la responsabilité du gouvernement de
favoriser la reconnaissance des couples de lesbiennes. S |e gouvernement

N’ assume pas un leadership en la matiére, qui le fera? Certainement pas nos
employeurs, ni nos familles. (Francoise, 45 ans, Réseau des lesbiennes du
Québec)

D’autres font valoir que la reconnaissance des couples homosexuels n’ est pas un droit anodin
dans une société ou la conjugalité et lafamille sont des institutions sociales fondatrices de la
société. En ce sens, les changements légidatifs ont une portée alafois juridique, sociae et
symbolique.

La famille et le mariage sont les institutions les plus fondamental es de notre
société. On peut étre critique de celles-ci, mais dans |’ esprit de nombreuses
personnes, ce sont deux structures qui sont absolument centrales. Beaucoup
de leshiennes souffrent de I’ exclusion de leur famille, du rejet de leur
entourage, de ne pas pouvoir bénéficier d' une Iégitimité et d’ une
reconnaissance sociale de leur union. La société fonctionne en fonction

des couples et la non-reconnaissance des unions leshiennes est une
manifestation de la discrimination qui persiste. (Andrée Coté, Association
nationale des femmes et du droit)

En deuxieme lieu, une majorité de participantes ont affirmé que le plus important effet de la
reconnaissance juridique des couples de méme sexe est la [égitimité qu’ elle accorde au
lesbianisme comme modele amoureux. || ne s agit plus seulement de reconnaitre I’ homosexualité
comme une orientation sexuelle propre a certains, mais de la représenter comme un modéle
relationnel normal et non plusinférieur. Le droit est un instrument indispensable ala
normalisation des relations sociales. Aussi, pour plusieurs, les changements légidatifsen la
matiere sonnent le glas de I’ exclusion.

Dans mon expérience, je n’ai jamais trouveé important d’ avoir une
reconnaissance de mes relations lesbiennes par la loi. J étais en rupture
avec ma famille. C'est un choix de vie qui se sSitue en dissidence et il y a des
éléments politiques dans ce choix. Pour celles qui sont objectivement en
rupture avec leur famille sansle vouloir —car ces derniéres les ont rejetées
— et qui veulent étre acceptées comme étant « normales », la revendication
pour la reconnaissance des couples de méme sexe est essentielle a leur
bien-étre. Elles souhaitent s'intégrer dans le systéme. Ce n’est pas qu' elles
veulent se conformer, mais ¢’ est le seul modéle reconnu de conjugalité dans
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notre société. C'est une fagon indirecte de se faire reconnaitre une dignité
humaine. (Agnés, 42 ans, Collective lesbienne de I’ Ontario)

C’est plus qu’ une question de droits, car actuellement on peut obtenir un bon
contrat notarié avec sa conjointe pour se protéger. Je vis depuis 11 ans avec
ma conjointe et nous avons signé un contrat pour Nos biens et notre maison si
I” une des deux meurt ou si I’ on se sépare mais la reconnaissance par le
gouvernement, ¢ca nous sort de la clandestinité. (Agathe, 48 ans, habite en
milieu rural éoigné)

Certaines n’ hésitent pas a qualifier cette reconnaissance juridique de « révolutionnaire » dans un
contexte social patriarcal. L’ existence des leshiennes pourrait plus difficilement, selon elles, étre
niée ou réduite au silence aprés de tels changements Iégidatifs. La norme hétérosexuelle cédera
le pas a la reconnaissance de la diversité réelle des relations amoureuses qu’ entretiennent les
femmes avec des hommes ou avec d’ autres femmes.

En troisiéme lieu, la reconnaissance juridique des couples de méme sexe est pergue comme
un levier essentiel pour accroitre la visibilité publique des leshiennes et des gais ainsi que

I’ouverture de la société a leur égard. Les répondantes fournissent maints exemples des effets
gue la reconnaissance de leurs unions pourrait avoir sur leur milieu de vie.

La reconnaissance des couples de méme sexe est essentielle pour lutter
contre I"homophobie. Avec ce changement, les mentalités vont évoluer. On
n’ entendra de moins en moins dire que I’ homosexualité n’ est pas naturelle,
que c'est une maladie. Les médias et |e milieu scolaire vont étre obligés de
normaliser I’homosexualité. C' est un pas trés important. (Mireille, 21 ans,
Rouyn-Noranda)

Plusieurs ont souligné I'impact positif que pourrait avoir la reconnaissance de leur conjugalité
en milieu de travail, bien que I’adoption d’une loi n’est pas une condition suffisante pour
vaincre les attitudes et les comportements homophobes.

L’amour des femmes va sortir de|’ombre. S on le nomme dansla loi, cela
nous donnera plus de prise pour lutter contre la discrimination. [...] Je
travaille pour Postes Canada et mes confréres ne sont pas toujours droles. Je
ne leur ai pas dit que |’ étais leshienne parce que je ne pense pas que je serais
acceptée comme je suis. S |e gouvernement nous reconnait, il me semble que
je me sentirais plus forte pour dire a mes collegues : « Eh bien la ¢a suffit!
Evoluez donc un peu, I" homophobie ¢’ est arriéré! ». (Solange, 44 ans,
Rouyn-Noranda)

S le gouvernement nous reconnaissait, les employeurs ne pourront plus nous
discriminer pour les assurances et |les fonds de pension. Pour |es non-
syndiqués, je pense que ce sera toujours plus difficile de se faire respecter en
milieu de travail. S ton patron est homophobe, il N’y a pas beaucoup de
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recours possible. (Johanne, 36 ans, Association des femmes d’ affaires et
professionnelles gaies)

D’autres considérent, atitre de parents, que la reconnaissance de leur union améliorerait
grandement leurs relations avec le milieu scolaire.

Je veux avoir d’ autres enfants avec Nadine et j’ aimerais que mes enfants
aient une vie plus facile que la mienne. [ ...] Cette reconnaissance juridique
me permettrait & moi et a mes enfants de vivre au grand jour. J aimerais, par
exemple, en lereconduisant a I’ école qu’il puisse nous présenter comme ses
deux méres sans se faire taquiner. C'est un petit exemple, mais cela fait
partie de notre quotidien. Sans reconnaissance, on se renferme sur son
couple et on s'isole. (Alexandra, 35 ans, Association des méres leshiennes)

C'est tresimportant car ce qui importe, ce n’ est pas quand |es choses vont
bien, mais quand elles vont mal. S ma conjointe meurt, par exemple, qui
aura la garde des enfants? N’ étant pas reconnue comme conjointe et mére, je
risque de perdre la garde des enfants. On a déja fait face a des obstacles
lorsgu’ on a inscrit notre enfant a I’ école, il y a quatre ans. La réaction a été
tres négative. Puis, I'année derniére, un professeur est venu nousdirea la
réunion de parents qu’il avait vu une émission sur les méres lesbiennes a la
télévision. C'est important d’ ére visible socialement par tous les moyens, et
laloi en est un. C est important pour que les gens sachent qui NOUS SOMMeS,
méme si la premiére réaction en est une de recul. A un moment donné,
I”information passe, les gens ont moins peur, et ce sont les préugés qui
reculent. (Solange, 38 ans, Association des méres leshiennes)

Enfin, de nombreuses leshiennes ont parlé de leurs rapports douloureux avec leur famille.
Elles voient dans ces changements |égidlatifs un espoir d’ étre reconnue pleinement par leurs
proches sans avoir a camoufler leurs sentiments.

Moi je suis ouverte et tout le monde sait que je suis lesbienne au travail et
dans ma famille., mais jamais, méme a 48 ans, je n’ai encore 0sé danser un
slow avec ma blonde a un party de famille. Méme s tout le monde le sait que
jevis en couple avec Sylvie depuis 11 ans, personne ne pose de questions ou
ne passe de commentaires. S |’ on est reconnu par le gouvernement, on va
peut étre se permettre les mémes attitudes et |es mémes comportements que
les hétérosexuels. J imagine la réaction de mes parents qui ont plus de 70
ans, de mon beau-frére, ma belle-soeur et mes petits cousins si I’ on se mettait
a danser ensemble. Imaginez le changement! Pourtant, il n'y a rien de plus
normal, c’ est le fait d avoir peur de le faire qui est anormal. (Agathe, 48 ans,
habite en milieu rural éloigné)

I1'y aun idéalisme certain chez bon nombre de participantes quant aux effets sociaux et
symboliques qu’ entrainerait la reconnaissance juridique des couples de lesbiennes une fois
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adoptée. Toutefois, ce qui importe le plus dans ces témoignages est le potentiel

d’ « empowerment » (ou habilitation) que ces changements Iégidatifs pourraient générer
chez les communautés lesbiennes s'ils étaient réalises dans une perspective qui tienne
compte de leur situation de stigmatisation.

4.2.2 Craintes et déceptions

Des leshiennes ont aussi exprimé des réticences face a la reconnaissance juridique de leurs
couples. La plus importante atrait a la crainte de perdre le caractere spécifique, voire
émancipatoire, de leur relation amoureuse en s intégrant alanorme. Les relations conjugales
entre femmes, soulignent-elles, ne se constituent pas autant a partir de positions inégalitaires,
de roles prescrits et d’ une rigide division sexuelle des taches comme le sont les relations entre
hommes et femmes. Elles disent craindre que le processus de normativité n’ agisse comme un
rouleau compresseur et ne permette pas |’ expression publique des différences, surtout celles
qui ont un potentiel critique face au référent. Une fois reconnus, les couples de lesbiennes ont
de fortes chances d’ étre percus comme ayant un fonctionnement identique aux couples
hétérosexuels, affirme une répondante. « Apresle silence, ¢’ est la projection du modele
hétérosexuel sur nos relations amoureuses qui nous guette ». Or, cette normalisation des
relations amoureuses entre femmes pourrait contribuer, selon certaines, a une atération de
I"identité lesbienne.

Par ailleurs, de nombreuses meres leshbiennes considerent que la reconnaissance juridique
accordée récemment aux couples de méme sexe est insuffisante, car elle ne prend pas en
considération leur statut familial. Or, ces couples se vivent comme familles et se sentent
heurtés du fait que I’ Etat distingue leur réalité conjugale de leur réalité familiale. Cette
dissociation entre conjugalité et parentalité n’est pas présente dans leur vie quotidienne et
dans la représentation qu'’ elles se font d’ elles-mémes. Cette reconnaissance partielle de leur
situation nie « ce que nous sommes en tant que meres leshiennes et envoie le message qu’ étre
meére et leshienne alafois est inacceptable socialement ».

Dans I’ opinion publique, tout le monde pense que la question est réglée sauf
que le gouvernement du Québec a exclu la reconnaissance des familles a tous
les niveaux. Avec la Loi 32, on nous donne des responsabilités économiques
en tant que conjointe d’ une mére, mais on ne nous donne pas les bénéfices de
laloi en tant que parent. Cela me met vraiment en colere. (Anne, 30 ans,
Association des meres leshiennes)

Les revendications publiques des couples de leshiennes pour faire reconnaitre leur famille
sont relativement récentes. Comme le rapporte Nathalie Ricard, ces couples qui sont unis

par un projet parental confrontent I'institution de la maternité en la revendiquant comme
expérience et en questionnant la relation de filiation entre les membres de la famille. Les
meéres leshiennes mettent ainsi en lumiére les processus sociaux qui tendent a normaliser un
seul type de famille soit, la famille nucléaire, hétérosexuelle, biparentale et de classe moyenne,
dont les enfants sont issus biologiquement des parents.
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Il est certain que I’ adoption est I’ enjeu central pour nous et que Nous sommes
décues de la Loi 32. Etre reconnu comme famille nous permettrait o' ére
admissible a un congé parental, aux assurances collectives et bien sir, pour
ma conjointe, de devenir |également un parent avec les mémes
responsabilités. (Diane, 32 ans, Association des méres leshiennes)

Les coméres présentes lors des consultations ont fait part de nombreuses difficultés

pratiques générées par I’ absence de reconnaissance juridique atitre de parent : impossibilité
d accompagner I'enfant al’ hépital, de signer un bulletin scolaire ou de voyager avec celui-Ci
al’extérieur du pays sans I’ autorisation de la mére biologique. Elles ont aussi souligné les
impacts sociaux et symboliques qu’ entrainent cette absence de statut. Les péres qui ont congu
un enfant ou I’ ont adopté possedent des rituels pour signifier publiquement leur paternité tels
la participation &1’ accouchement, la reconnaissance par le biais du certificat de naissance, le
baptéme ou encore la déclaration fiscale. C'est le droit qui est al’ origine de la plupart de ces
rituels de reconnaissance. Tandis que les liens uniques existant entre une comere et son enfant
ne jouissent d’ aucun symbole ou rituel publique de reconnaissance; il n'y a méme pas de

mot pour désigner leur filiation. Bien que le Code civil ou la common law n’exclut pas
nommeément la possibilité pour une comére d' adopter son enfant, son désir parental s inscrit
dans une zone d’infradroit qui ne lui procure actuellement aucune autre existence sociale que
ce que I"univers privé de sa famille lui reconnait. Odile Dhavernas (1978) décrit bien cette
zone de non-droit lorsgu’ elle est appliquée aux femmes :

Aujourd’ hui encore, il existe, S agissant des femmes, une interprétation du
droit, de |la morale dominante et des convenances socialestelle qu'il est
presque impossible de les dissocier. 1| en résulte une sorte de loi non écrite,
spécifique, contraignante, qui se situe en deca du droit commun, une régle
coutumiére dont le champ d’ application est infime et que les tribunaux
sanctionnent journellement™.

Enfin, d'autres lesbiennes ont exprimé leur déception face a la portée limitée de la
reconnaissance juridique des couples de méme sexe, notamment au Québec.

Je ne voudrais pas qu’ on accorde autant d’importance a la reconnaissance
des couples de méme sexe dans leslois. D’abord, s |e gouvernement du
Québec I’ a fait, ¢’ est pour aller chercher del’argent via |’ imp6t — car
on sera obligé de se déclarer — et pour aller chercher des votes. Le
gouver nement veut se donner une bonne image avant le prochain
référendum, maisil n’a pas de vue a long terme pour éiminer la
discrimination. 1l a donné ce qui faisait son affaire. La preuve, personne
a |’ Assembl ée nationale n’ a contesté publiquement la loi. Il n’a pas
accordé de droit a|’adoption et a I'insémination artificielle. J' avais des
attentes qu’il le fasse, car je veux avoir des enfants. La reconnaissance
gu’on a eu est économique, mais mon couple ¢’ est plus que celal Je veux
une reconnaissance qui s appligue a toutes les dimensionsde ma vie : au
travail, dans ma famille, au Cégep que je fréquente ou les professeurs en
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travail social ne sont méme pas encore capables de parler d’ homosexualité
en I’an 2000. (Méanie, 19 ans, Rouyn-Noranda)

4.3 La déclaration imposée par I'Etat : un frein a1’ exercice de sesdroits

Une magjorité de répondantes rejettent le principe d’ une reconnaissance de facto des couples
de méme sexe. Elles ont manifesté a cet égard surprise, déception et parfois colére lors des
consultations menées dans tous les groupes du Québec et de I’ Ontario francophone. Plusieurs
qualifient cette « sortie du garde-robe » imposée par I’ Etat comme injuste et contraire aux
principes qui gouvernent la Charte canadienne. C'est comme s I’ on venait de briser I'image et
le réve de la reconnaissance juridique de leur couple qu’ elles percevaient jusqu’ alors comme le
résultat d’'un engagement des partenaires et d'un geste volontaire d’ affirmation devant laloi.
La notion de consentement est centrale a leur préoccupation et ce, pour plusieurs raisons.

Les leshiennes pratiquent tout au long de leur vie une divulgation sélective de leur orientation
sexuelle aleur entourage et en milieu de travail. Or, la reconnaissance de facto vient court-
circuiter leur plus importante stratégie d' adaptation face a I’ homophobie, d’ ou les émotions
que ce débat génére. Au Québec, de plus, le régime d’ assurance médicaments et les régimes

d’ assurance collective rendent obligatoire la déclaration de sa situation conjugale a I’ employeur.

Or, les répondantes affirment avec conviction qu’ elles veulent pouvoir mesurer elles-mémes
les risques de la divulgation de leur orientation sexuelle face &I’ Etat ou & un employeur. Elles
veulent décider a qui, ou, comment et quand dévoiler leur orientation sexuelle et leur
Situation conjugale.

Lamajorité des répondantes affirment que la déclaration obligatoire de leur statut de conjointe
aura des incidences plus importantes chez les lesbiennes que chez les gais.

Les leshiennes auront plus de difficultés parce qu’ elles cachent plus souvent
leur homosexualité que les gais. Les gais ont aussi plus de revenus, ils se
tiennent ensemble lorsqu’ils ont des problémes alors gque les | esbiennes sont
plusisolées. [...] Onvit auss plus d’ oppression en tant que femmes, ne serait
ce gue parce que nos salaires sont plus petits et plus précaires. (Diane, 49
ans, Réseau des |leshiennes du Québec)

Si la déclaration de la situation conjugale est obligatoire, plusieurs prétendent que cela
renforcera la clandestinité des leshiennes plutdt que de promouvoir leur affirmation. Certaines
leshiennes sont plus vulnérables que d’ autres face a la divulgation de leur orientation sexuelle,
notamment celles qui vivent en milieu rural ou en région éoignée, celles qui sont &gées ou qui
occupent une fonction prestigieuse, celles qui sont issues de communautés ethnoculturelles
ou autochtones, ou encore celles qui vivent dans un environnement homophobe. D’ autres se
demandent comment |’ Etat appliquera cette reconnaissance juridique aux ménages composés
de deux adultes de méme sexe. « Comment vont-ils faire pour distinguer les colocataires des
couples de méme sexe? », demande une participante.
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De plus, les leshiennes consultées veulent étre informées des conséquences de la
reconnaissance juridique de leur couple avant de faire reconnaitre celui-ci. Parce qu’ elles ont
été longtemps exclues du droit de la famille, de nombreuses leshiennes sont peu renseignées
sur les implications juridiques et économiques du statut de conjointe de fait. « C'est épeurant
parce qu’on ne connait pas les conségquences, je serais craintive de me dévoiler sans savoir ce
que le gouvernement vafaire de cette information ». Elles désirent pouvoir faire reconnaitre
leur statut conjugal en toute connaissance de cause.

J aimerais connaitre |les implications économiques et personnelles avant

d’ étre reconnue comme conjointe. Je ne veux pas donner un chégue en blanc
au gouvernement. Comment lui faire confiance alors qu’il nous a discriminé
depuis s longtemps? (Rolande, 56 ans, Rouyn-Noranda)

Il 'y a pas de discussion de projet de société dans tout ce processus. On le
voit clairement avec |’ adoption de la Loi 5 sur la reconnaissance des couples
de méme sexe en Ontario. Il n'y a pas eu de discussion sur les notions de
couple et de famille. Qu’ est-ce que vivre en couple en |’ an 2000? A partir

de quels critéres sommes-nous considérés comme des conjoints? Doit-on
accorder le droit au mariage aux lesbiennes et aux gais? En |I"absence d’un
débat social sur ces questions, ¢’ est une occasion ratée pour tout le monde et
pour les leshiennes en particulier, d’ autant plus que dans les communautés
leshiennes, il Ny a pas eu de dialogue sur la signification des réformes
proposées, leurs ramifications et leursimplications. (Andrée COté,
Association nationale des femmes et du droit)

Plusieurs leshiennes craignent qu’ avec le principe de déclaration obligatoire du statut de
conjointe, I’ Etat n’ exerce un plus grand controle sur leur vie : « On s habitue & vivre en marge
de la société, et lamarginalité offre une certaine liberté ol I'on n' a pas a rendre compte a I’ Etat
de notre vie privée ».

Ce qui m'inqui ete cependant, ¢’ est le traitement de I’ information. Qu’ est-ce
gue le gouvernement va faire de cette information? Je ne souhaite pas que
I”on crée un fichier central d’information sur les homosexuels. Cela peut
sembler paranoiaque mais, a une autre époque, personne N’ avait prévu que
Hitler prendrait le pouvoir et qu’a partir des informations recueillies par un
centre de recherche sur I homosexualité, il S en serve pour emprisonner les
personnes homosexuel les dans des camps de concentration. Le gouver nement
doit nous dire ce qu'il compte faire de cette information. (Claire, 54 ans,
Association des femmes d’ affaires et professionnelles gaies)

D’ autres encore mettent en doute I’ efficacité des régles de respect de la confidentialité des
renseignements personnels tant en milieu de travail que dans les services gouvernementaux.
Elles sont nombreuses a fournir des exemples de divulgation inappropriée des renseignements
personnels dans les établissements, en particulier lorsqu’il s agit de petites ou de moyennes
entreprises ou il N’y a pas de service de ressources humaines. Or, ce sont ces entreprises qui
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congtituent actuellement le moteur du développement économique au pays. Pour rendre la

loi efficace et réduire les risques de préudice al’ égard des personnes homosexuelles, elles
suggerent de prévoir des amendes importantes en cas de bris de confidentialité de la part des
fonctionnaires de I’ Etat ou des employeurs. Andrée Coté fournit un exemple de la transmission
des renseignements personnels dans les services étatiques.

Pour ce qui est des régimes de soutien du revenu, les lesbiennes se retrouvent
dans I’ obligation de déclarer leur situation conjugale, sinon elles font une
fausse déclaration. Par lafiliére de I’ aide sociale, elles seront fichées partout.
Par conséguent, S'il y a des problémes, par exemple, de comportements
délinquants d’' un enfant, la mére peut avoir a transiger avec les services de
protection de la jeunesse qui sauront automatiquement gque cette mere est
leshienne. Les renseignements personnels peuvent circuler vite dansle
systeme. Il faut s attendre a ce que, comme d’ autres informations personnelles,
il y ait trés peu de confidentialité concernant I’ orientation sexuelle dans les
banques d’informations gérées par les services gouvernementaux. (Andrée
Coté, Association nationale des femmes et du droit)

Au terme des échanges avec les participantes, il ressort clairement que la reconnaissance de
facto du statut de conjointe n’a ni la méme résonance ni les mémes conségquences pour les
couples de méme sexe que pour les couples de sexe opposé. La majorité des couples de
lesbiennes cachent encore aujourd’ hui leur orientation sexuelle et leur situation conjugale,
notamment en milieu de travail, afin de se protéger des réactions négatives. Une répondante
résume avec éloquence les obstacles qui empéchent les leshiennes d’ exercer pleinement leur
droit &I’ égalité en déclarant leur statut conjugal.

La question de la déclaration obligatoire peut étre regardée du point de vue
|égidatif, mais nous devons aussi la regarder d’un point de vue psychologique.
Pourquoi de nombreux couples de leshiennes ne veulent pas déclarer leur
union, de quoi les leshiennes ont-elles peur? S I’ on incite les lesbiennes a
sintégrer socialement, il va auss falloir regarder ce qui leur permettrait de

S adapter psychologiquement. Présentement, les |eshbiennes ne sont pas prétes
a ce changement au plan personnel. Il va falloir prendre en compte la
situation collective des lesbiennes, mais auss leur situation individuelle. On
doit mener la bataille aux deux niveaux, car nous ne les obtiendrons pas
ensemble.

A laquestion : qu’ est-ce que cela signifierait en pratique? Elle répond :

S |e gouvernement demande aux couples de |esbiennes de se déclarer et que
cette déclaration est obligatoire, il faut, pour pouvoir y répondre, étre a

I ai se avec soi-méme en tant que lesbienne. Je pense que, collectivement,
Nous y parvenons bien, je pense méme que nous N’ avons jamais été s al’'aise
d étre lesbienne qu’ actuellement dans notre histoire. [ ...] mais avant de nous
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demander de changer cette attitude de méfiance, il faut qu’il y ait quelque
chose en retour.

Le gouvernement n’a pas changé ces lois au Québec [ pour y inclure les
couples de méme sexe] uniquement pour des votes. Nous devons faire
confiance au gouvernement. Nous devons faire confiance dans le fait qu'il
nous accepte telles que nous sommes. Cela a besoin d’ étre dit et redit
publiquement par les autorités gouvernemental es dans une perspective de
guérison de nous-mémes, des blessures que I’ homophobie nous a infligées,
de guérison de I’ intolérance de la société a notre endroit. Nous devons nous
rassembler. Autrement, les leshiennes vont continuer a avoir peur et a se
cacher. En ne se déclarant pas comme conjointes, ellesvont agir en pensant
aux réactions négatives de leur famille lorsgu’ elles leur ont appris qu’ elles
étaient leshiennes, aux amis qu’ elles ont perdus, a leurs collégues de travail.
Toutes sortes de guérisons sociales doivent se produire avant que les
leshiennes se lévent et affirment : voici ce que je suis, mais d' imposer la
déclaration de notre vie conjugale au gouvernement et a notre employeur,
je ne crois pas que ce soit la bonne solution. Nous devons prendre cela en
considération, et ¢’ est d autant plusvrai s nous sommes parents. S je ne
peux pas me tenir debout et dire ce que je suis pour moi-méme, je ne peux
pas m' attendre a ce que mon enfant soit confortable avec sa famille leshienne.
(Barbara, 34 ans, Association des meres lesbiennes, traduction)

Nous avons demandé aux participantes si, dans I’ éventualité ou les couples de méme sexe
seraient reconnus juridiquement en tant que conjoints de fait, elles déclareraient leurs unions?
Quiatre répondantes sur cing ont répondu non a la question, en invoquant I'un ou I’ autre des
motifs cités plus tét. La minorité ayant répondu par I’ affirmative a cette question ont souligné
qu'elles le feraient soit pour rendre Iégitime les relations amoureuses entre femmes, méme si
cela occasionnerait des pertes financiéres pour le couple, soit pour tracer la voie aux
générations futures de leshiennes, soit parce qu’ ellesy seraient obligées et ne voudraient pas
se retrouver dans une situation d’illégalité.

Enfin, plusieurs lesbiennes se disent décues gu’il n'y ait pas un geste volontaire posé par les
leshbiennes elles-mémes pour faire reconnaitre leurs unions. L’idée de signer un contrat
commun et de S enregistrer publiquement devant laloi, et par 13, devant la société, est
centrale aleur motivation. 1l y a une portée symbolique considérable ala signature d’un
contrat de mariage dont elles se sentent privées. D’ autres gjoutent qu’il importe d’ avoir un
rituel d’ engagement qui accompagne la reconnaissance juridique des couples de méme sexe.
Les rituels sont signifiants & toutes sortes de niveaux et, pour bon nombre d’ entre elles, la
reconnaissance de facto est un indicateur du peu de considération de I’ Etat pour les unions
entre personnes de méme sexe.
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4.4 L esrépercussions économiques du statut de conjointe

La plupart des groupes de leshiennes rencontrés n’ avaient jamais discuté au préalable des
avantages et inconvénients économiques de la reconnaissance des couples de méme sexe.
Informées des répercussions éventuelles sur lafiscalité et I'acces aux régimes publics de
soutien, de nombreuses lesbiennes ont manifesté un étonnement face a la prise en compte des
statuts conjugaux dans ces régimes.

Nous avons beaucoup espéré étre reconnu par |’ Etat comme couple de
leshiennes. Nous avons peut-étre romantisé cette reconnaissance compte
tenu de ce que nous savons maintenant de la Loi 32. Quand vient e temps
de parler des obligations économiques que ce statut entraine, ¢’ est une tout
autre affaire. (It'sa new ball game!) (Andrea, 37 ans, Association des
meéres |leshiennes)

Malgré certains désavantages économiques, la plupart des répondantes estiment toutefois que
I égalité ne devrait pas étre évaluée par les leshiennes en fonction de critéres économiques.

C’ est une question morale gjoutent certaines : voulons-nous ou non étre considérées comme
des citoyennes a part entiere? Néanmoins, elles se sont montrées sensibles au fait que la
reconnaissance du statut de conjointe pénaliserait surtout les lesbiennes méeres et les leshiennes
ayant peu ou pas de revenu qui cohabitent avec une conjointe mieux nantie.

Depuis|’adoption dela Loi 32, j’ai eu la surprise, en faisant mon rapport

d' impét, de perdre la déduction pour famille monoparentale et d avoir &
considérer le revenu de ma conjointe pour le crédit d impét pour lesfraisde
garde. Myriam n’ est pas la mére de mon enfant, mais |’ on présume qu’' elle
doit contribuer. Nous n’ avions jamais eu auparavant a discuter de nos
revenus de la sorte. Je ne savais méme pas quel était exactement son salaire
(rires). Maintenant, cela me géne car je n’ai jamais mélé mes amoureuses a
ma vie de famille. C’ est deux choses distinctes pour moi, surtout que
Francois a un pére avec qui je partage la garde. Autant dire cette année, que
le retour d'impdt sera maigre alors que je comptais sur cette somme pour
mes vacances. (Michelle, 34 ans, Association des méres leshiennes)

Nombre d'entre elles sont d’ avis que les régimes de soutien du revenu devraient considérer le
revenu individuel plut6t que le revenu familial comme critere d’ admissibilité. Cette mesure serait
plus cohérente avec I’ autonomie financiére des partenaires qui caractérisent, selon dlles, les
relations amoureuses entre femmes. Elles reconnaissent qu’'al’instar de nombreuses femmes
hétérosexuelles vivant en union de fait ou en famille recomposée, des leshiennes souhaiteront
étre exclues des régimes actuels afin de ne pas étre assujetties aux obligations de soutien
économiqgue de leur partenaire. Cependant, parce qu’ elles rejettent I'idée d'un traitement
particulier pour les couples homosexuels, plusieurs jugent que « ce sont les régimes qu'il faut
reconsidérer plut6t que de nous exclure ». De I autre coté, elles se demandent « pourquoi offrir
des avantages aux seuls couples dans la société et non pas atous les individus? On dessert alors
des intéréts collectifs et non plus des intéréts individuels ».
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Devant I’ absence de renseignements sur les répercussions financieres de la reconnaissance des
couples de méme sexe, elles demandent au gouvernement de leur fournir des informations
avant de déclarer leur union al’ Etat.

4.5 Réflexions sur lescritéres de définition juridique del’union de fait

Informées des critéres de définition de I’ union de fait, les répondantes ont formulé plusieurs
réflexions quant a la pertinence de ceux-ci et aleur cohérence face aleur mode de vie. Aucun
CONSeNsus ou position majoritaire n'a pu étre dégagé de ces échanges. Les leshiennes
consultées sont manifestement divisées sur cette question.

4.5.1 La cohabitation

Pour une mgjorité de répondantes, le critére de la cohabitation a un caractére raisonnable
pour accorder des droits et des responsahilités aux partenaires d’un couple. Selon certaines
participantes, la cohabitation a |’ avantage de fixer des balises claires quant a I’ engagement
mutuel des conjointes. « L’intimité partagée devrait donner droit a une forme de
reconnaissance. Je vois mal comment on pourrait imposer des obligations économiques a
deux amoureuses qui ne cohabitent pas. » Quant ala durée prescrite de la cohabitation, de
un atrois ans, tout dépend du but ultime de laloi, soulignent-elles.

Pour une minorité significative, I’ Etat impose, par ce critére, une certaine vision du mode de
vie conjuga a privilégier. Certains couples de lesbiennes ne cohabitent pas malgré leur
engagement affectif envers leur partenaire. C'est aussi une réalité en progression chez les
couples hétérosexuels. Si, pour certaines, il S agit d’un choix, pour d’ autres, cette stratégie
est conditionnée par I’homophobie du milieu, en particulier dans les petites localités rurales
qui sont caractérisées par un haut degré d’interconnaissance de chacun. Certaines voudraient
pouvoir bénéficier de certains droits et responsabilités en tant que partenaires bien qu’elles

N’ habitent pas ensemble, car elles se soutiennent mutuellement en cas de difficultés. D’ autres,
par contre, souhaiteraient établir un contrat domestique avec une amie avec qui elles
cohabitent sans étre liée par une relation conjugale.

4.5.2 Le secours mutuel

Nombreuses sont les lesbiennes qui considérent ce critére important car il correspond a leur
vision de leur engagement aupres de leur partenaire. Toutefois, plusieurs sont en désaccord
avec le fait que I’ Etat se serve de ce critére pour couper les prestations sociales a une
conjointe ayant peu ou pas de revenus et I obliger a dépendre du revenu de sa partenaire.
Pour certaines, I Etat déléguerait ainsi aux conjointes ses responsabilités sociales a I’ égard
des plus démunies en privatisant le soutien.

Nous vivons actuellement un mouvement général de privatisation de la
securité sociale. Je trouve que ¢’ est une épogue dangereuse pour faire
reconnaitre les couples de méme sexe. Par exemple, la Cour supréme du
Canada a rendu, au printemps dernier, un jugement au sujet d une femme
lourdement handicapée qui a divorcé de son mari aprés un certaine période
de vie commune. Le mari avait demandé d’ annuler la pension alimentaire.
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De son c6té, elle avait demandé une augmentation de la pension et I'a
obtenue. Donc, 12 ans aprés le divorce, la Cour dit que ce n’est toujours
pas a |’ Etat de prendre en charge cette femme, mais & son ex-mari. Nous
sommes en train de forcer la famille & assumer la sécurité socio-
économique de chaque individu. C’ est trés grave car hous sommes en train
de perdre le recours & |’ Etat et au droit & des services de soutien. Les
communautés de leshiennes n’ ont pas réfléchi a I’imposition de ce modéele
qui peut chambarder de fond en comble I’ aspect libérateur du lesbianisme.
Car les couples de leshiennes n’ auront pas la possibilité de dire « non je
n’ embarque pas », a moins de ne pas vivre ensemble. C'est I’ entrée en
grand de I’ Etat dans nos vies. (Andrée Coté, Association nationale des
femmes et du droit)

La présomption de soutien mutuel des conjointes se fonde sur I'idée d’ une mise en commun
des avoirs des partenaires et d’ une interdépendance économique des époux pour assurer le
fonctionnement de lafamille. Or, selon les participantes, ce modéle ne correspond pas
nécessairement alaréalité des lesbiennes qui sont, pour la plupart, financiérement
autonomes et n’ont pas d enfants. Ce critere ne tient pas compte, disent-elles, des
arrangements financiers des couples de leshiennes de méme que ceux de bon nombre

de couples hétérosexuels.

Cela dépend de nos arrangements économiques. J' ai été avec une conjointe
qui avait des problémes de toxicomanie et qui N’ était pas trés responsable. Je
N’ aurais pas aime la faire vivre. Peut-étre qu’ avec cette mesure, on va faire
plus attention avec qui on vit en couple. Ici, on N’ est pas a Montréal, c'est
tres difficile de rencontrer d’ autres leshiennes. En trouver une qui partage
les mémes intéréts et le méme mode de vie que toi devient un tour de force.
(Francine, 48 ans, Rouyn-Noranda)

Je trouve cela inquiétant parce gu’il n'y a pas beaucoup d emplois en
Abitibi, et il y en a encore moins pour les femmes. Plutét que de favoriser la
dépendance économique a un homme ou a une femme, on devrait favoriser
I” autonomie économique des femmes. (Angéle, 51 ans, Rouyn-Noranda)

4.5.3 Lanotoriétédelarelation

Certains régimes publics considérent la notoriété de la relation comme un critére de définition
de I'union de fait. C'est, au dire des répondantes, le critére le plus inacceptable des trois. |1

S agit, disent certaines, d’ une projection du modéle conjugal hétérosexuel sur leur vécu. Si la
conjugalité hétérosexuelle confére un statut public reconnu, il n’'en est pas ainsi pour les unions
de méme sexe. A cause de la stigmatisation liée al’ homosexualité, il pourrait étre difficile pour
certaines lesbiennes de fournir une preuve de leur conjugalité. Plusieurs répondantes sont
inquiétes de la maniére dont ce critére pourrait étre appliqué par le gouvernement. Quel genre
de preuve devra-t-on fournir pour bénéficier d’ un avantage tel une pension pour conjointe
survivante? Les fonctionnaires feront-ils preuve de délicatesse envers les leshiennes gées ou
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toutes autres leshiennes ayant opté pour une stratégie de secret pour se protéger du jugement
d autrui? Respecteront-ils la confidentialité de ces renseignements?

Et s lefonctionnaire est ton voisin, e frére de ton beau-frére ou encore ta
cousine, comment peut-on m' assurer que ¢a ne fera pasletour dela ville? Je
travaille au CLSC et la question de la confidentialité de I’ information est
toujours un défi, car tout le monde se connait dans une petite ville. Beaucoup
de leshiennes vont hésiter a se prévaloir de leurs droits a un bénéfice dans
ces conditions. (Suzanne, 46 ans, Rouyn-Noranda)

De nombreuses répondantes soulignent cependant qu’ elles n’ont pas d’ opinion sur ces trois
critéres et que la question exige une réflexion approfondie. Si le gouvernement veut inclure
les couples de méme sexe dans la définition de I’ union de fait, il devrait, 1a encore, les
informer et les consulter afin que les critéres de définition correspondent a la diversité de
leurs modes de vie conjugaux.

4.6 Un mot d’ordre: I'accés a tous les statuts conjugaux sans distinction

Unanimement, tous les groupes et les personnes consultés considérent que les couples de
méme sexe devraient avoir acces aux mémes statuts conjugaux que les couples hétérosexuels.
Compte tenu de la diversité des modes de vie domestiques et la tolérance grandissante de la
population canadienne a1’ égard de I'homosexudlité, il n'y a plus de raisons |égitimes de
refuser aux leshiennes et aux gais le droit de se marier, soutiennent les répondantes. Elles
fondent leurs arguments sur le principe d’ égalité et la nécessité de pouvoir choisir entre
différents statuts juridiques celui qui correspond le mieux aleur réalité conjugale.

Aing, le mariage procurerait aux couples de lesbiennes qui désirent le contracter un certain
nombre de droits, de protections et d’ obligations dont elles ne peuvent bénéficier actuellement
en union de fait. C'est particulierement le cas au Québec, ou I'union de fait n’est reconnue que
dans les lois statutaires. Dans cette province, les lesbiennes qui veulent pouvoir bénéficier
automatiquement des régles de partage des biens en cas de rupture, de lafiliation, du soutien
alimentaire ou encore de la succession, sont donc privées de I’ acces a ces protections.

C’ est important pour les leshiennes d avoir ce choix. Cependant, nous
savons que le mariage est une institution sexiste congue pour e bénéfice
des hommes. Le mariage a €été créé pour assurer la transmission de laterre,
de la propriété, de |’ héritage de méme que des femmes et des enfants aux
hommes. Cela étant dit, les lesbiennes devraient avoir le droit de se marier
ou de refuser I'ingtitution du mariage. S elles avaient ce droit peut-étre
gue, justement, le sens du mariage changerait. (Solange, 38 ans,
Association des méeres leshiennes)

Le mariage simplifierait beaucoup de choses en terme de droits; ce serait une
solution pour se protéger surtout lorsqu’ on a des enfants ensemble. Dans
I”union de fait, il y a un délai de cohabitation alors que le mariage te protége
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tout de suite. C’ est disponible pour tout e monde, pourquoi pas pour nous?
Cest cal’égalité, point alaligne. (Barbara, 34 ans, Association des méres
lesbiennes)

L es leshiennes souhaitent également une reconnaissance juridique de leur couple applicable
atoutesleslois. Elles refusent I'idée d’ un statut particulier pour les lesbiennes et les gais.
Elles sont trés formelles sur cette question, car elles associent les statuts particuliers ala
marginalisation de I’homosexualité. « Je ne connais aucune loi ou il serait justifié de nous
exclure. »

L’idée d'instaurer un partenariat enregistré pour les personnes homosexuelles ne séduit pas
de nombreuses leshiennes. L’ aspect volontaire de la déclaration est bien accuelli, voire méme
souhaité, mais le principe de création d’ un régime distinct pour les couples homosexuels en
remplacement du droit au mariage en fait frémir plus d’ unes. Nous observons la méme
réticence chez les organisations nationales de défense des droits des gais et des leshiennes.

I Ny a personne a notre conseil d’administration qui pense que le
partenariat enregistré est le meilleur modél e de reconnaissance juridique
des couples de méme sexe ou qu'il soit suffisant pour répondre aux
aspirations des gais et des leshiennes du pays. Pour quelques personnes
a notre consell, ¢’ est percu comme un pas en avant, mais certainement
pas une solution finale. (John Fisher, EGALE)

Cet avis est partagé par la Coalition québécoise pour la reconnaissance des conjoints et
conjointes de méme sexe et la Coalition gaie du Québec.

Cependant, ce qui ressort comme |’ éément le plus fondamental de nos consultations est le vif
désir exprimé par les participantes de voir s'instaurer une déclaration volontaire de leurs unions
ou encore un retrait du régime de I’ union de fait. Ce mécanisme d’ enregistrement ou de retrait
s appliquerait tant aux couples hétérosexuels qu’ aux couples lesbiens ou gais. L’ Etat devrait, &
leur avis, respecter le libre choix des partenaires quant al’ encadrement juridique de leur couple
et al’autonomie des particuliers. | devrait en outre offrir la possibilité de choisir de vivre une
union libre, hors de tout cadre Iégislatif imposé par I’ Etat. De nombreuses leshiennes consultées
ont affirmé qu’ elles renonceraient de plein gré tant aux bénéfices qu’ aux responsabilités
afférentes aux statuts conjugaux, en droit privé comme en droit public.

Pour celles qui veulent s engager publiquement et pour qui le symbole est
important, le mariage devrait étre une option disponible. On peut voir

I”inter dépendance économique des partenaires comme étant tres positive,

car ¢’ est une forme de solidarité économique, mais tout le monde devrait
avoir le droit de choisir entre une union libre et un encadrement juridique

de leur relation. Ce qui importe est de donner e choix aux personnes et non

d’ imposer un régime et une catégorie juridiques d’ ou découle inéluctablement
une soumission a la Iégidation et une éventuelle incorporation a I’ institution
matrimoniale. (Andrée Coté, Association nationale des femmes et du droit)
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La possihilité de réaliser des contrats domestiques avec une partenaire avec laguelle on

N’ entretient pas de relation conjugale est une autre option invoquée par des participantes.
Pourquoi limite-t-on présentement cette option aux seuls conjoints ou époux? A I'inverse, il
faut aussi se demander pourquoi deux personnes contracteraient un pacte de solidarité
économique. Quel est I'intérét de S engager arépondre aux besoins essentiels d’ autrui ala
place de I Etat? Nul doute toutefois que le mouvement de privatisation du soutien étatique
fournira des réponses a ces questions dans un proche avenir.

4.7 Conclusion

Au terme des consultations menées auprés des groupes de défense des droits des leshiennes
du Québec et de I’ Ontario francophone, on peut résumer leurs attentes et besoins en fonction
de quatre constats. D’ abord, sur le plan de la démocratie, les lesbiennes souhaitent étre
consultées par les gouvernements avant toute réforme qui accorderait a leur union un statut
juridique. Elles désirent, de plus, étre informées des changements |égidlatifs en cours et de
leurs effets économiques et juridiques.

Quant au contenu de ces réformes, elles réclament I’ abolition de toute distinction de statut
conjugal fondée sur le sexe ou I’ orientation sexuelle des partenaires. Elles veulent pouvoir
bénéficier des mémes statuts conjugaux que les couples hétérosexuels, soit I acces au mariage
et al’union de fait. La reconnaissance juridique d’' un statut de parent aux co-méres de méme
gue celle des familles homosexuelles dans les politiques sociales devraient accompagner la
reconnaissance des couples de méme sexe.

Elles souhaitent toutefois I instauration d’ un mécanisme d’ enregistrement volontaire de
I’'union de fait ou d’un mécanisme de retrait de ce régime exigeant un consentement éclairé
des parties. Les leshiennes du Québec ne devraient pas étre privées des avancées en ce
domaine parce qu’elles vivent sous le régime du Code civil. En outre, elles demandent aux
gouvernements de respecter le libre choix des couples en matiére de conjugalité, y comprisla
possibilité de vivre en union libre.

Finalement, elles proposent certaines modalités d’ application de la reconnaissance juridique
des couples de méme sexe soit le respect de la confidentialité des renseignements personnels,

la diffusion d’information sur leurs nouveaux droits et une campagne publique de lutte contre
I"homophobie. Elles incitent les gouvernements a ne pas s arréter ala seule dimension juridique
et areconnaitre I’ homosexualité et les personnes homosexuelles dans I’ ensemble de leurs
politiques sociales.

Note du chapitre 4

! Odile Dhavernas. Droits des femmes, pouvoir des hommes, Paris, édition du Seuil, 1978,
p. 329.



5: MODELESET APPROCHES DE LA RECONNAISSANCE JURIDIQUE DES
COUPLESDE MEME SEXE

De plus en plus confrontés aux revendications des gais et des lesbiennes en matiere d’ égalité,

de nombreux Etats ont accordé, durant la derniére décennie, une reconnaissance juridique aux
couples de méme sexe. Nous décrivons dans la premiére partie du chapitre les différents modéles
de partenariat enregistré qui existent en Occident en date de juin 2000. Ces formules de
partenariat octroient aux couples de méme sexe des droits et des obligations tantot similaires,
tantét différents, de ceux accordés aux couples hétérosexuels mariés ou vivant en union de fait.
A I exception des Pays-Bas, qui ont adopté en septembre 2000 une loi qui accorde aux couples
de leshiennes et de gais le droit au mariage, aucun autre pays n'a octroyé aux couples de méme
sexe les mémes droits que ceux conférés aux époux, y compris lafiliation. |1 subsiste donc un
traitement juridique différent des couples selon I’ orientation sexuelle des partenaires. Malgré les
avancées considérables réalisées depuis 10 ans, force est de constater que I’ égalité juridique
pour les couples de méme sexe demeure un objectif a atteindre.

Dix pays ont actuellement mis en oeuvre des formules de partenariat enregistré accessibles
notamment aux couples de lesbiennes et de gais. Nous avons regroupé les partenariats en
trois catégories selon gqu'ils s adressent uniquement aux couples de méme sexe [1 ce sont
les plus nombreux [ aux couples de méme sexe et de sexe oppose ou aux cohabitants qui
se soutiennent mutuellement. Nous allons en présenter succinctement les criteres d’ acces
et d' exclusion, les modalités d’ enregistrement et de cessation, ainsi que les droits et les
obligations associés aux diverses formules en vigueur dans chaque pays. Notre démarche
est ici fonciérement descriptive et ne prétend nullement offrir une analyse exhaustive ou
approfondie. Le survol des modéles de partenariat enregistré permettra, atout le moins, de
mieux contextualiser la position du gouvernement canadien et des provinces en matiere de
reconnaissance des couples de méme sexe. Comme ils ont été répertoriés en juin 2000, nous
n’avons pu tenir compte dans notre analyse de tous les changements juridiques apportés
depuis.

La seconde partie du chapitre analyse les approches de |’ égalité qui ont influencé la congtitution
des divers modéles a I’ éranger et au Canada. Nous nous demanderons notamment quelle est
I"approche de I’ égalité privilégiée par une formule particuliére de reconnaissance juridique des
couples de méme sexe. Quels principes fondent cette approche? En quoi cette approche est-elle
acceptable ou non dans le contexte canadien, qui prévoit I’ égalité sans distinction ou exclusion
pour tous les citoyens et citoyennes? Notre analyse éclairera la réflexion quant alavoie a
privilégier pour édiminer les discriminations persistantes a I’ endroit des couples de leshiennes
que nous aborderons au chapitre suivant.

5.1 Modélesde reconnaissance juridique a |’ é&tranger
5.1.1 Lesmodéles de partenariat enregistré pour les couples de méme sexe seulement

Nous traitons dans cette section des formules d’ enregistrement des unions qui S adressent
uniquement aux couples de méme sexe. Le Danemark, la Norvege, la Suede, I'lande et
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I' Etat du Vermont (Etats-Unis) ont adopté durant la derniére décennie des lois sur le
partenariat enregistré des couples homosexuels.

Danemark

En 1989, le Danemark a été le premier pays a mettre en oeuvre une formule de reconnaissance
juridique des couples de méme sexe. Entrée en vigueur le 1¥ octobre 1989, laloi sur le
partenariat enregistré permet I’ enregistrement des unions pour les couples gais et lesbiens.
S'inspirant du modéle établi au Danemark, la Norvege, la Suede et I'ldlande ont emboité le
pas. Quelles motivations ont conduit al’ adoption de ce projet de loi pionnier? Tout d’ abord,
rappelons que la propagation du sida, véritable pandémie durant les années 1980, a mis en
lumiere de fagon dramatique les conséquences de I absence de protection juridique pour les
personnes homosexuelles. Aucun droit au congeé de deuil et alarente pour conjoint survivant,
spoliation des biens communs par la famille en I’ absence d’ un testament, laliste était longue
et la vulnérabilité des conjoints gais ne faisait plus de doute. L’ urgence de protéger lesliens
amoureux unissant deux personnes de méme sexe résulte ains historiquement de I’ épidémie
du sida.

Outre ce motif, Linda Nielsen (1990, p. 298) rapporte d’ autres objectifs sous-jacents. Laloi
visait a créer une institution légale qui permettrait aux couples de méme sexe de réglementer
leur vie commune tout en protégeant la partie vulnérable. Le partenariat enregistré était jugé
nécessaire pour offrir a ces couples les mémes droits et obligations qu’ aux couples mariés.

S appuyant sur les principes d’ autonomie et d égalité, le projet de loi danois prévoyait que les
couples homosexuels, al’instar des couples hétérosexuels, devaient avoir le droit de choisir

d officialiser ou non leur union, d’ou le principe d'un enregistrement volontaire. Cette formule
était préférée alareconnaissance de facto des unions de fait. Enfin, le |égislateur prévoyait que
la reconnaissance juridique des couples de méme sexe améliorerait les chances de stahilité de
leurs unions. En fournissant une Iégitimité a ces unions et en favorisant une attitude plus
positive aleur endroit, I’ effet escompté était une réduction de la propagation du VIH.

Deés sa création au Danemark, le partenariat enregistré fut une institution ouverte seulement
aux couples de méme sexe. De cette fagon, comme le rapporte |’ article premier de laloi,

il N’ entrerait pas en conflit avec le mariage ni ne lui ferait compétition. Les dispositions
entourant la formation et la dissolution du partenariat sont les mémes que celles prévues
pour le mariage : les partenaires doivent étre majeurs, ne pas étre mariés ou déja liés par un
partenariat enregistré et ne pas avoir de lien de parenté trop rapproché’. Les procédures de
Séparation sont les mémes que celles d un divorce®. De plus, I"un des deux partenaires doit
étre danois et avoir du domicile au Danemark pour pouvoir s enregistrer, une condition qui
N’ existe pas pour le mariage®. Depuisjuin 1999, une loi portant sur les conditions des parties
au partenariat est toutefois entrée en vigueur. |1 est maintenant possible de s enregistrer au
Danemark si au moins I’ un des deux conjoints est citoyen d’ un des pays nordiques qui
reconnaissent déja le partenariat enregistré des couples de méme sexe (Islande, Norvege et
Suede). Par exemple, une Suédoise pourrait, s elle est résidante permanente du Danemark,
faire enregistrer son couple dans ce pays. Laloi permet aussi a deux résidants permanents
du Danemark, peu importe leur nationalité, de s enregistrer (Forder, 1999b, p. 63-64).
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Concernant les droits et les obligations des partenaires, le partenariat enregistré ales mémes
effets que le mariage’, & |’ exception des droits concernant I’ adoption et la garde conjointe des
enfants’. Les partenaires jouissent des mémes droits successoraux et ont la méme obligation
de support mutuel que les époux. Ils sont soumis aux mémes dispositions en ce qui concerne,
par exemple, ladivison du patrimoine et le droit fiscal (Hurley, 1994, p. 2).

Les couples de méme sexe qui choisissent de ne pas s enregistrer sont traités de la méme facon
que les couples hétérosexuels qui choisissent de ne pas se marier. Soulignons qu’en 1987, le
Parlement danois a adopté une résolution pressant le gouvernement de remplacer le principe
familial par le principe individuel dans les programmes d’ assistance sociale. Quelques lois, dont
I'aide sociale, ont été transformées afin que le revenu du conjoint de fait ne soit pas pris en
compte dans le calcul des prestations. Comparativement au Canada, les politiques sociales
danoises s appuient beaucoup moins sur le statut conjugal des bénéficiaires et favorisent
davantage un acces universel. Cependant, selon Martha Bailey (1999), le mouvement vers
I"adoption du principe individuel dans les politiques sociales semble stagner et le Danemark
réexaminerait maintenant la possibilité d’ accorder une reconnaissance aux conjoints de fait
dans ses lois sur la famille.

Dix ans apres |’ adoption de laloi sur le partenariat enregistré, le Danemark innove encore
une fois avec des mesures visant a renforcer larelation Iégale entre les parents gais ou
leshiennes et leurs enfants. Depuis le 17 juillet 1999, en effet, les conjoints de méme sexe
peuvent adopter les enfants de leur partenaire, a moins que ces derniers n’ aient été adoptés a
I’ origine dans un pays étranger. Le 8 juillet 1999, un projet de loi visant a permettre aux
couples de méme sexe d’ adopter des enfants a franchi I’ étape de la deuxiéme lecture (Forder,
1999h, p. 68-69). Soulignons aussi qu’ au Danemark, les lesbiennes ont accés al’insémination
artificielle.

Tableau 1 : Couples de méme sexe enregistrés au Danemark, de 1989 a 1997

Année Couples de femmes Couples d’hommes Enfants Total
enregistrés  sfparés  déces | enregistrés  séparés  déces | nombre couples enregistrés
1989 122 0 1 518 1 3 10 640
1990 211 8 3 584 5 34 27 795
1991 158 14 2 298 20 24 41 456
1992 135 16 6 202 41 35 46 337
1993 78 41 2 175 38 34 49 253
1994 158 23 2 121 57 31 59 279
1995 99 45 5 152 48 37 81 251
1996 146 33 6 144 45 22 91 290
1997 159 38 4 81 67 5 148 240
Total 1266 218 31 2275 322 225 562 3541
Source:

Danish Partnership Statistics, « Gays Lose Interest Leshians Keep On Coming »,
<http://www.lbl.dk/partstat.htm>, consulté le 4 février 2000.

Au 31 décembre 1997, les statistiques du Danemark révélent que 3 541 couples de méme
sexe ont enregistré une union et que 540 unions ont été dissoutes. Beaucoup plus d’ hommes
gais que de leshiennes ont décidé de s enregistrer, soit 4 550 par comparaison a 2 532. Aprés
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1993, moins de 300 couples de gais et de leshiennes se sont enregistrés annuellement, ce qui
semble peu compte tenu de la population danoise. Enfin, notons que 562 enfants vivent avec
leurs parents lesbiennes ou gais dans un contexte de partenariat enregistré’.

Norvege

En 1993, la Norvege adopte a son tour une loi sur le partenariat enregistré des couples de
méme sexe®. Ce pays avait déja décriminalisé I’ homosexualité masculine en 1972 et prohibé la
discrimination et la propagande haineuse &I’ endroit des gais et des lesbiennes en 1981°.
Quatre ans aprés le Danemark, ce projet de loi fut adopté par une large majorité de députés,
malgré I’ opposition d’ évéques et d’ organisations cléricales. Selon eux, le projet de loi allait
trop loin en accordant aux couples de méme sexe des droits et des obligations similaires aux
couples mariés, ayant dés lors I’ effet d affaiblir le statut du mariage™.

Suivant le modéle danois, le partenariat enregistré norvégien n’est possible que pour les
couples de méme sexe. Un des deux partenaires doit étre résidant permanent ou citoyen du
pays pour pouvoir en bénéficier, condition qui n’existe pas pour les couples désirant se marier.
Les dispositions relatives a laformation et a la dissolution du partenariat sont identiques a
celles prévues pour le mariage. Les partenaires doivent étre majeurs, ne pas étre mariés ou
déjaliés par un partenariat enregistré et ne pas avoir de lien de parenté trop rapproché. Les
procédures de séparation sont les mémes que pour un divorce. L’ enregistrement confére
presque toutes les conséquences juridiques du mariage, sauf le droit d’ adopter conjointement
un enfant™. En 1999, les lesbiennes n’ avaient toujours pas acceés aux services publics

d’ insémination artificielle™.

En vertu de laloi, les partenaires enregistrés jouissent des mémes droits et ont les mémes
obligations que les époux, qu’il S agisse des droits successoraux, du patrimoine familial ou

de I’ obligation de soutien mutuel. Ils sont soumis aux mémes dispositions que les personnes
mariées en ce qui concerne le droit fiscal et les lois sociales. Depuis 1995, le Danemark, la
Norvége, la Suede et I’ lande ont décidé d’ un commun accord de reconnaitre réciproquement
leurs partenariats enregistrés. Ainsi, en matiére de droit privé international, la reconnaissance
des partenariats enregistrés est limitée aux pays scandinaves.

Nous ne connaissons pas le nombre exact de couples de leshiennes et de gais ayant choisi de

S enregistrer en Norvége. Les couples de méme sexe qui he se sont pas enregistrés bénéficient
toutefois du méme traitement que les couples hétérosexuels qui cohabitent. En Norvege, les
partenaires des couples vivant en union libre, peu importe leur orientation sexuelle, sont traités
comme des personnes célibataires; la grande majorité des lois ne prévoient pas pour eux de
droits et d obligations mutuels (Bailey, 1999, p. 104). Toutefois, en 1992, la Norvege a adopté
une loi sur les cohabitants. La Joint Household Act fournit une certaine protection juridique a
tout groupe de personnes qui cohabitent depuis au moins deux ans, notamment en ce qui atrait
au maintien dans le lieu de résidence en cas de décés ou de rupture des parties du ménage™.
Nous traiterons de cette loi ala section portant sur les modéles de partenariat pour les
cohabitants qui se soutiennent mutuellement.


http://www.lbl.dk/partstat.htm
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Il est intéressant de connaitre les motifs sous-jacents a la promulgation de laloi norvégienne
sur le partenariat enregistré, tels que les aformulés le ministére de I’ Enfance et de la Famille.
Les arguments avancés s appuient sur la similitude entre les couples de méme sexe et les
couples mariés quant a leurs situations :

L es conditions économiques dans lesguelles les couples homosexuels vivent
sont de méme nature que celles des couples mariés, mises a part celles qui
concernent la responsabilité des enfants. Les couples de gais et de leshbiennes
ont les mémes raisons émotives et pratiques de souhaiter des droits et
obligations réciproques, et il existe le méme besoin de protéger la partie la
plus vulnérable (L @drup, 1995, p. 388, cité dans Bailey 1999, p. 105).

Le Ministére gjoute que le droit de conclure un contrat privé régissant, par exemple, la propriété
des biens et I héritage ne constitue pas un cadre juridique satisfaisant pour les unions entre
personnes de méme sexe. En effet, précise-t-il, « tout comme les couples hétérosexuels vivant
en union libre, tres peu de partenaires homosexuels se prévalent de I’ occasion de conclure de
telles ententes en partie parce qu’ils N’ en prévoient pas la nécessité en cas de crise, par exemple,
advenant le décés d’un membre du couple ou la dissolution de larelation pour tout autre motif »
(Lgdrup, 1995, p. 389, cité dans Bailey 1999, p. 106). Outre ces arguments, le Ministére
norvegien affirme sans équivoque la nécessité d' accepter publiquement les relations conjugales
entre personnes de méme sexe en leur conférant une reconnaissance légale. Cette mesure vise
donc a encourager les gais et les leshiennes a se manifester et a sortir de la clandestinité et de
I"isolement.

Suéde

En Suede, deux lois offrent nommément une reconnaissance juridique aux couples de méme
sexe : celle sur les cohabitants homosexuels (The Homosexual Cohabitees Act) et celle sur le
partenariat enregistré (Registered Partnership Act). En vertu de ceslois, les couples de méme
sexe sont reconnus a titre de partenaires domestiques ou de partenaires enregistrés. Les
couples gais et leshiens, comme les couples hétérosexuels vivant en union de fait, peuvent
choisir de s exclure de certaines dispositions de la loi sur les cohabitants en signant une
déclaration conjointe a cet effet (mécanisme d’ opting out).

Adoptée en 1988, laloi sur les cohabitants (Cohabitees (Joint Home) Act) régit les droits et les
obligations des couples hétérosexuels vivant en union de fait. Plutdt que d’inclure les couples de
méme sexe dans la définition de I’ union de fait, le Parlement suédois a préféré promulguer une
autre loi régissant leurs droits et leurs responsabilités : laloi sur les cohabitants homosexuels
(The Homosexual Cohabitees Act). Les deux lois sur les cohabitants furent adoptées en méme
temps. Les couples hétérosexuels et homosexuels ne peuvent choisir si les lois concernant la
cohabitation s appliquent a eux. L’ attribution des droits et des responsabilités s applique sans
qu'il y ait de geste posé, comme |’ enregistrement par exemple. C’est une reconnaissance de
facto. Dans le cas des couples hétérosexuels, laloi s applique « lorsgu’ un homme non marié et
une femme non mariée vivent ensemble dans des circonstances qui ressemblent au mariage »
(Forder, 1999D, p. 1). Dans le cas des couples de méme sexe, laloi S applique s deux personnes
habitent ensemble dans une relation homosexuelle ou lesbienne™®. Dans les deux cas, on ne
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stipule pas la durée minimale de cohabitation. Les deux lois visent a protéger la partie la plus
vulnérable du couple.

Laloi sur les cohabitants hétérosexuels concerne principalement la résidence et les meubles
acquis pendant la relation pour I’ usage commun; les voitures et les résidences secondaires sont
explicitement exclues. Un conjoint ne peut disposer de ces biens sans le consentement de | autre.
En cas de séparation, I'un ou I’ autre peut en demander le partage a moins que les conjoints
n’aient signé un accord excluant la division de ces biens. De méme, si I'un des conjoints décéde,
le survivant peut demander sa part de la propriété conjointe avant que la succession ne soit
divisée entre les bénéficiaires testamentaires. La résidence principale et les biens utilisés par le
ménage sont considérés comme une propriété conjointe, indépendamment du fait que I’ un ou
I"autre des conjoints en soit le propriétaire nominal. Cependant, les biens acquis avant I’ union ne
sont pas considérés ains, méme sils servent al’ usage commun. Dans le cas d’ une maison, les
améliorations apportées pendant |’ union donneront lieu & un actif commun et partageable. A
part la propriété conjointe, la cohabitation ne crée pas d’ obligation alimentaire ou de droits
al’héritage. Toutefois, le statut de cohabitant (partenaire domestique) est reconnu dans de
nombreuses lois statutaires.

Laloi sur les cohabitants homosexuels comporte les mémes dispositions concernant la
propriété des biens et la protection de la résidence principale. Toutefois, au chapitre des lois
statutaires, de nombreuses restrictions ont été imposées des le départ aux cohabitants
homosexuels. Des contestations judiciaires ont été menées pour éiminer cette différence de
traitement fondée sur |’ orientation sexuelle des partenaires de sorte que, progressivement,
plusieurs distinctions ont été abolies, a I’ exception de celles concernant les enfants. En vertu
de laloi, les cohabitants homosexuels ne peuvent pas étre nommeés conjointement comme
gardiens ou tuteurs d’ un enfant. Ils ne peuvent pas adopter conjointement un enfant et I'un
des cohabitants ne peut pas adopter I’enfant de |’ autre. Les lesbiennes n’ont pas droit aux
services publics d'insémination artificielle; celles qui veulent enfanter doivent soit consulter
un médecin en pratique privée, soit aler al’ étranger, notamment au Danemark. Les
cohabitants gais et les cohabitantes lesbiennes n’ ont pas d obligation financiere al’ égard des
enfants de leurs conjoints ou conjointes, a moins qu’ils N’ aient eu des enfants ensemble.
Puisque laloi exclut qu’un couple gai ou lesbien ait des enfants ensemble (sauf dans les rares
cas d’ adoption a I’ éranger), elle ne leur impose pas cette obligation. En 1999, une
commission parlementaire a examiné la |égitimité de cette condition deux poids, deux
mesures, et il devrait y avoir une réforme de laloi sur les cohabitants homosexuels.

En 1995, la Suéde a adopté une loi sur le partenariat enregistré qui vise uniqguement les
couples homosexuels™. Cette loi accorde aux couples de méme sexe le droit de contracter

un partenariat qui ales mémes effets juridiques que le mariage, al’ exception de la
reconnaissance de la parentaité™. Un des deux partenaires doit étre citoyen et résidant

du pays pour pouvoir en bénéficier. Les partenaires doivent étre majeurs, ne pas étre mariés
ou déja liés par un partenariat enregistré et ne pas avoir de lien de parenté trop rapproché"’.
L’ enregistrement du partenariat se fait nécessairement devant des instances civiles par une
bréve cérémonie prescrite par laloi. Les procédures de séparation sont les mémes que pour
un divorce. L’ enregistrement a les mémes conséquences que le mariage, notamment en ce qui
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concerne le partage des biens au moment de la dissolution de |’ union, les obligations
alimentaires et I’ héritage. De facon générale, tout bien qui n’ appartient pas en propre al’un
des partenaires est considéré comme propriété commune. Les biens propres sont ceux qui
étaient la propriété de I’ un ou I autre des conjoints au moment de I’ enregistrement du
partenariat (Forder, 1999b, p. 12). Ils regroupent auss les dons ou legs et les produits d’ un
régime d’ assurance ou de pension. Il est possible pour un couple de considérer tous ses actifs
comme des biens propres et de ne rien partager. Les tribunaux interviennent alors seulement
lorsqu’il y a un désaccord. Quant ala pension alimentaire, les tribunaux suédois I’ accordent
entre adultes seulement dans des circonstances exceptionnelles et généralement pour une
période limitée. Toutefois, s larelation est de longue durée, qu’ un des conjoints est
handicapé ou incapable de gagner sa vie pour d’ autres raisons (présence de nombreux
enfants ou d’' un enfant handicapé, par exemple), la pension alimentaire peut étre accordée
pour une période indéfinie.

Comparativement aux régimes fiscaux et aux programmes de soutien du revenu en vigueur

au Canada, le mariage ou la reconnaissance du statut de conjoints de fait en Suede a peu de
conséguences financiéeres, a part celles liées aux obligations alimentaires et au partage des biens
familiaux déja mentionnées. Le régime fiscal suédois est fondé sur I'individu et il n'y a pas

d’ exemptions ou de crédits pour le conjoint. |l y a peu de programmes sélectifs comportant

une évaluation du revenu, ce qui a pour effet de minimiser les désavantagesliésala
reconnaissance du statut de conjoint.

Certaines dispositions |égales relatives au sexe de la personne mariée, par exemple le droit a
une rente de veuve ou la présomption quant alafiliation paternelle, ne s appliquent pas aux
partenaires enregistrés'®. Les autres exceptions concernent les enfants et elles sont également
examinées par une commission parlementaire. A I’ heure actuelle, les partenaires enregistrés
ne peuvent adopter des enfants, seuls ou conjointement, ni étre nommeés conjointement
gardiens ou tuteurs d’ un enfant mineur. Paradoxalement, I’ enregistrement est plus restrictif
que la cohabitation parce qu’ un cohabitant homosexuel a le droit Iégal d’ adopter seul un
enfant (en supposant que les services sociaux 'y autorisent). Comme dans le cas de laloi sur
les cohabitants homosexuels, les leshiennes vivant sous le régime d’ un partenariat enregistré
n’'ont pas droit aux services publics d’ insémination artificielle.

Par contre, les partenaires enregistrés ont des obligations financieres a I’ égard des enfants

de leur conjointe ou conjoint, comme C’est le cas pour les personnes mariées. |1 est aussi
intéressant de noter que tout parent peut prendre un congé indemnisé a 80 p. 100 de son
salaire pour soigner un enfant malade (jusgu’ a 60 jours par année par enfant et par parent,
donc 120 jours au total). Depuis 1995, les partenaires ont le droit de transférer ce congé a
une autre personne qui s occupe de I’ enfant (Swedish Institute, 1997, p. 3-4). Donc, une
meére leshienne vivant sous le régime de la cohabitation ou du partenariat enregistré peut
demander a sa conjointe de prendre un congé rémunéré pour s occuper de son enfant malade.

En 1996, environ 550 000 couples, dont 250 000 avec enfants, cohabitaient sans étre mariés
en Suede. La méme année, il y avait environ 1 450 000 couples mariés (Forder, 1999b, p. 7).
En 1995, année ou la Suede instaura laloi sur le partenariat enregistré, 249 hommes et
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83 femmes se sont enregistrés, mais en 1998 seulement 79 hommes et 46 femmes en ont fait
autant™. Aing, entre 1995 et 1999, 507 hommes et 240 femmes se sont enregistrés; les
partenariats féminins représentent donc environ le tiers du total. 1l faut donc conclure que
cette formule n’est pas tres populaire en Suéde, comme dans les autres pays scandinaves.
Seule une étude approfondie permettrait toutefois de connaitre les raisons pour lesquelles les
couples de méme sexe hésitent a conclure un tel contrat.

Idande

En 1996, soit un an aprés la Suéde, I’ dande a adopté a son tour une loi sur le partenariat
enregistré. A I'instar des autres pays scandinaves, cette formule ' est offerte qu’ aux couples
de méme sexe®. La encore, laloi accorde aux couples de gais et de lesbiennes les mémes
droits et obligations prévus par le mariage. Les partenaires sont considérés semblables aux
époux sauf en ce qui atrait aleur droit al’adoption conjointe, al’insémination artificielle et
alarente de veuve™. Les partenaires jouissent des mémes droits que les époux en ce qui
concerne le patrimoine familial, I’ héritage et le droit fiscal, et ils ont la méme obligation de
support mutuel.

A la différence des partenariats enregistrés en Suéde, au Danemark ou en Norvége, celui de
I'l lande accorde le droit au partage de I autorité parentale. Les données limitées sur les
partenariats enregistrés dans ce pays ne permettent malheureusement pas de savoir combien
de couples et de parents gais ou leshiens se sont prévalus du régime.

Etats-Unis (Vermont)

A lasuite de I’ affaire Baker v. Sate, la Cour supréme du Vermont a statué, en 1999, que la
loi sur le mariage discriminait contre les couples de méme sexe. Plutot que d’ accorder le droit
aux couples de méme sexe de se marier, la Cour a proposé un régime séparé de partenariat
enregistré pour les couples homosexuels. Dans sa décision, la Cour réitére que laloi sur le
mariage au Vermont devait étre interprétée comme I’ union exclusive entre un homme et une
femme®. La Cour s appuie toutefois sur les principes de I’ égalité des citoyens, de la promotion
de la stabilité des familles ainsi que la protection des personnes vulnérables pour enjoindre

le légidlateur a établir un régime d’ unions civiles ou les couples de méme sexe pourraient
bénéficier des mémes droits et obligations que les conjoints mariés. La Loi 91 sur les unions
civiles a été adoptée le 26 avril 2000”. Le Vermont devient ainsi le premier Etat américain

a offrir aux couples de méme sexe une équité en matiere de droits matrimoniaux. |1 faut
souligner que cet Etat avait déja adopté en 1992 une loi interdisant la discrimination fondée
sur I orientation sexuelle et qu’il avait modifié, en 1996, saloi sur I’ adoption afin d’en élargir
I"accés aux couples de gais et de lesbiennes.

Suivant le modéle scandinave, la possibilité de contracter une union civile n’est possible que
pour les couples de méme sexe™. Les dispositions relatives a la formation d une union civile
sont les suivantes. Les partenaires doivent étre majeurs, ne pas étre mariés ou déja liés par un
contrat d union civile et ne pas avoir de lien de parenté trop rapproché”. La formation d' une
union civile requiére auss un enregistrement a la mairie de la municipalité ou résident les
partenaires. Si le couple satisfait les conditions pour établir une union civile, on leur accorde
d abord une licence. Dans les 60 jours suivants I’ octroi de la licence, le couple doit faire
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certifier celle-ci auprés d’un juge, d'un juge de paix ou du clergé, sinon elle peut étre
révoquée™. Les dispositions relatives & la dissolution de I’ union civile sont identiques & celles
prévues pour le mariage®’.

En vertu de laloi, les partenaires d’ une union civile jouissent des mémes droits, des mémes
protections et ont les mémes obligations que les époux, qu'il s agisse du lieu de résidence,

du patrimoine familial, des droits successoraux et de I’ obligation de soutien mutuel®®. Fait
intéressant, le |égislateur accorde aussi aux parties des droits parentaux identiques a ceux
conférés aux personnes mariées en matiére de filiation, d’ adoption et de garde d’ enfants™.
Les partenaires sont soumis aux mémes dispositions que les personnes mariées en ce qui
concerne les lois sociales et leslois fiscales du Vermont. Les droits et obligations des
partenaires en union civile ne sont toutefois pas reconnus, pour I'instant, par les lois fédérales
américaines. Les couples de méme sexe qui choisissent de ne pas contracter une union civile
sont considérés dans les régimes publics comme des célibataires qui cohabitent ensemble.

LaLoi 91 sur les unions civiles comprend également des dispositions pour les personnes
apparentées (par lien consanguin ou par I'adoption) qui se fournissent une assistance mutuelle
sans vivre une relation conjugale ou maritale®. Nous traiterons des droits et obligations
disponibles pour ces ménages dans la section portant sur les modéles de partenariat enregistré
pour les cohabitants qui se soutiennent mutuellement.

5.1.2 Lesmodéles de partenariat enregistré pour les couples de méme sexe et de sexe
opposé

Dans cette section, nous décrivons les lois des Pays-Bas et de la France, qui ont tous deux
créé des formules de partenariat enregistré pour les couples de méme sexe et les couples de
sexe opposé. Nous avons également gjouté une section sur la Hongrie, car ce pays vient de
modifier certains articles de son Code civil afin d'y inclure les couples de méme sexe. Il ne

S agit pas d’un partenariat enregistré proprement dit, mais d’ une disposition Iégislative dont
peuvent se prévaloir les couples de leshiennes et de gais qui veulent protéger certains aspects
de leur union.

Pays-Bas

Alors que le Danemark, la Norvege, la Suede et I’ dande réservent le partenariat enregistré
aux couples de méme sexe, aux Pays-Bas, la formule est offerte aux couples homosexuels

et hétérosexuels™. Laloi hollandaise sur le partenariat enregistré est entrée en vigueur le

1% janvier 1998. A partir de cette date, les couples gais et lesbiens qui souhaitaient officialiser
|également leur union avaient le choix entre le partenariat enregistré ou le contrat de
cohabitation. Cependant, des le 1% janvier 2001, ils auront aussi le droit de contracter
mariage, ce qui inclus lafiliation ains que la possibilité d’ adopter un enfant. Les couples
homosexuels et hétérosexuels auront donc acces aux mémes statuts conjugaux.

Par ailleurs, I’ accés au partenariat enregistré pour les couples de sexe oppose a suscité des
réactions de désapprobation parmi les autres pays européens qui, de facon générale,
favorisaient le modele scandinave de I’ égalité séparée. Plusieurs pays ont fait valoir qu’en
incluant les couples hétérosexuels, le modéle hollandais de partenariat enregistré pourrait



124

faire concurrence au mariage (Bailey, 1999, p. 111). Aux Pays-Bas, la question a été
longuement débattue lors du dépbt du projet de loi sur le partenariat en 1995 (Forder, 1999b,
p. 61). C'est finalement I'argument de I’ égalité pour les couples de méme sexe qui présida a
I"adoption de cette formule. Ainsi, comme le rapporte Caroline Forder :

L’intention n’ était pas principalement d’ accorder aux couples de sexe opposé
les mémes droits qu’ aux couples de méme sexe, mais plutbt de souligner que
I"ingtitution du partenariat enregistré visait a protéger une relation émotive au
sein d’un couple, sans égard au sexe. Par conséquent, la décision prise reflétait
un désir d’ affirmer la neutralité de I’institution quant a la sexualité des
personnes formant le couple [traduction] (1999b, p. 61).

D’ailleurs, I'institution connalt une certaine popularité aupres des couples hétérosexuels
vivant en union libre. Entre janvier et novembre 1998, 11 mois aprés I’ entrée en vigueur de la
loi, 4 237 couples se sont enregistrés dont le tiers (1 353) étaient des couples hétérosexuels
vivant en union libre (tableau 2). Notons que I’ écart entre le nombre de couples de lesbiennes
et de gais enregistrés est beaucoup moins important aux Pays-Bas qu’ au Danemark. Par
allleurs, il aurafallu moins d’un an pour franchir la barre des 1 200 enregistrements de
couples de femmes, alors qu'il en afallu six pour atteindre ce nombre® au Danemark.

Tableau 2 : Nombre de partenariats enregistrés aux Pays-Bas, novembre 1998

Partenariats enregistrés Nombre
Homme/homme 1577 unions
Femme/femme 1 307 unions
Femme/homme 1 353 unions
Total 4 237 unions

Source:

Ministére de la Justice des Pays-Bas, Registered Partnership in the Netherlands: A Quick Scan, La Haye,
WODC, 1999, p. 13.

Les raisons pour lesguelles les couples de sexe opposé choisissent le partenariat enregistré
plutot que le mariage ne sont pas claires; une étude approfondie pourrait éventuellement offrir
des pistes de réponses. Cependant, une enquéte menée par le ministéere de la Justice des Pays-
Bas aupres de 153 couples enregistrés, dont 51 couples hétérosexuels, révéle que les raisons
les plus fréquemment citées concernent le droit a la pension pour conjoint survivant, a

I’ héritage et ala propriété conjointe de la résidence™. Pourtant, ce sont tous des droits qui
peuvent étre obtenus en contractant mariage. On peut penser, par conséquent, que les couples
visés regjettent le symbolisme du mariage, méme civil, puisgue le partenariat enregistré offre
sensiblement les mémes droits et obligations, et participe de la méme idéologie. Quant aux
considérations émotives, fait surprenant, la reconnaissance mutuelle était plus importante pour
les couples hétérosexuels. Chez les couples de méme sexe interrogeés, la reconnaissance de la
société constituait également un facteur émotif important, en particulier pour les couples de
femmes™. Prés de 80 p. 100 des partenaires gais et lesbiennes ont auss mentionné qu'’ils
auraient choisi le mariage si cela avait été possible et 62 p. 100 ont affirmé qu’ils comptent
convertir leur partenariat enregistré en mariage dés qu'’ils le pourront®. Prés de 30 p. 100 des
couples étudiés avaient des enfants.
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Les dispositions en vigueur aux Pays-Bas pour la dissolution et la formation du partenariat
sont les mémes que celles prévues pour le mariage : les partenaires doivent étre majeurs, ne
pas étre mariés ou déja liés par un partenariat enregistré et ne pas avoir de lien de parenté
trop rapproché®. Le partenariat enregistré n'est offert qu’ aux citoyens et aux résidants
permanents des Pays-Bas. La dissolution du partenariat peut faire I’ objet d’ une entente
mutuelle entre les deux partenaires alors que le divorce doit toujours étre prononcé par un
tribunal®. Toutefois, les conditions de la rupture doivent ére homologuées par un avocat
ou un notaire et I"entente doit étre consignée au registre d’ état civil. Les conjoints signent
une entente qui stipule la division du patrimoine, de la pension, des dettes et de la pension
aimentaire, Sil y alieu. Ce n’est qu’ en cas de mésentente que I'on demande au tribunal de
rendre une décision®,

Au chapitre des droits et des obligations, |e partenariat enregistré et le mariage sont presque
équivalents en Hollande comme dans les pays scandinaves™. L es partenaires se devant secours
et assistance, I’ obligation de fournir une pension alimentaire s applique automatiquement. Le
partenariat enregistré est un régime de communauté de biens qui prévoit la protection de la
résidence et le partage du patrimoine familial et de la pension en cas de rupture. Durant
I’'union, une partie ne peut prendre de décisions relatives aux biens de la famille sans le
consentement de I’ autre™. Le partenariat enregistré ne crée pas de lien légal entre la partenaire
leshienne et I’enfant de sa conjointe. Toutefois, celle-ci peut adopter |’ enfant de sa conjointe
que I'union soit ou non régie par un partenariat enregistré. En effet, depuis janvier 1998, en
vertu d’une modification alaloi sur la garde conjointe des enfants, le partenaire d’ un parent
homosexuel peut obtenir la garde conjointe™. Dans un tel cas, la conjointe o une mére
leshienne a des obligations de soutien envers |’ enfant qui se perpétuent méme apres la
dissolution du partenariat. De plus, I’ enfant peut prendre le nom de cette mére. L’ obtention

de la garde ne permet toutefois pas au coparent d’ exercer tous les droits parentaux : les droits
successoraux, par exemple, ne peuvent étre transmis a I’ enfant (Forder, 1999b, p. 67).

Le 12 septembre 2000, le gouvernement des Pays-Bas a adopté une loi accordant aux
couples homosexuels e droit de se marier. Cette loi est entrée en vigueur le 1% janvier 2001.
Outre le droit de contracter un mariage civil, lafiliation et I’ adoption deviendront possibles
pour les couples de méme sexe®. Suivant les recommandations de la Commission Kortmann,
un projet de loi avait éé déposé a cet effet en 1999. Un communiqué publié le 27 juin 1999
signale que les partenariats enregistrés ne seront pas abolis et ce, méme apres I’introduction
du mariage entre personnes homosexuelles. 1ls continueront d’ exister parallélement au
mariage pendant au moins cing ans®.

France

Il aurafallu 10 ans de débats avant que la France n’ adopte un projet de loi accordant une
protection juridique aux couples de méme sexe. Nulle part ailleurs en Europe la question
d'un régime juridique pour les couples de sexe oppose ou de méme sexe vivant en union
libre n"a-t-elle soulevé autant de réflexions, de propositions et d’ oppositions dans les
communautés gaies et lesbiennes, I’opinion publique et la classe politique. De 1989 a 1999,
pas moins de six propositions de projet de loi furent présentées, toutes désignées par leurs
acronymes phonétiques : le CUS (Contrat d’ union sociale), le CUC (Contrat d union civile),
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le CUL (Contrat d’union libre), le CUCS (Contrat d union civile et sociale), le PIC (Pacte
d'intérét commun) et, finalement, le PACS (Pacte civil de solidarité). Cela sans compter les
propositions visant a accorder une définition juridique au concubinage dans le Code civil €,
dans un deuxiéme temps, a prévoir un élargissement de cette définition afin d'y inclure les
couples de méme sexe. Bref, il fut difficile en France de ralier une majorité autour d’'une
proposition.

Des le début, les diverses formules d’ encadrement juridique proposées avaient pour but

d accorder aux personnes sans lien conjugal des droits et des avantages sociaux qui n’ étaient
auparavant accessibles qu’ aux seuls couples hétérosexuels. Audacieux et avant-gardistes, le
CUC, leCUS et le CUCS visaient arégir les relations entre toutes les personnes (a I’ exception
d ascendants et de descendants) qui avaient un « projet commun de vie » en leur offrant un
minimum de protection par rapport, notamment, a |’ occupation de larésidence et a certains
avantages sociaux prévus dans les lois (assurance-maladie, congés, etc.) (Pouliquen, 1997, p.
54). Les instigateurs des diverses propositions auraient pu se laisser séduire par I'idée d'un
partenariat enregistré ala scandinave. Le particularisme étant décrié en France, il était toutefois
peu probable qu’ elles auraient regu un appui important des communautés gaies et lesbiennes.
Ces communautés ont favorisé une formule ouverte atous, ce que plusieurs critiquérent
comme une tentative de camoufler le mariage gai sous un emballage neutre (Waeill, 1998,

p. 43). Accusation alaquelle les groupes de pression se sont empressés de répondre ains :

En dépit des accusations de communautarisme, les associations
homosexuelles se sont toujours opposées a un partenariat spécifique dans
lequel les « experts » ont tenté de les enfermer, au nom de leur différence.
Elles ont toujours revendiqué un PACS ouvert atous, aux couples
homosexuels comme hétérosexuels. Notre logique est égalitariste et
universaliste (Observatoire du PACS, 1999).

C'est lapremiére fois, je crois, que des homosexuels et des leshiennes
proposent atoute la société quelque chose gu’ils ne revendiquent pas
seulement pour eux. En termes de reconnaissance sociale, je crois que ' est
beaucoup plus important. Beaucoup plus important que d’ obtenir quelque
chose pour sa propre catégorie™.

Certaines des propositions ont été présentées a I’ Assemblée nationale de France, mais aucune
n'aabouti al’adoption d'un projet de loi. Plus le temps passait, plus I'idée d’ offrir des droits,
des obligations et des avantages aux seuls couples au détriment des dyades non conjugales
gagnait des appuis. |l faut dire gqu’ avant I’ adoption du PACS, le Code civil ne reconnaissait
pas de statut juridique aux couples hétérosexuels vivant en concubinage (union de fait). Aussi
le partenariat enregistré visait-il a offrir une certaine protection a ces cing millions de couples
francais, sans compter les couples de leshiennes et de gais (Guigou, 1998). La proposition
relative au PACS va, alafois, offrir un statut juridique au concubinage™ et édicter un cadre
juridique pour les couples qui veulent davantage de protection gque le concubinage. Nous
verrons toutefois que ces droits et obligations ont une portée limitée si on les compare a ceux
obtenus par la signature d’ un partenariat enregistré aux Pays-Bas et dans les pays
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scandinaves. Le tableau 3 résume les principales propositions d’ encadrement juridique des
unions de méme sexe en France, de 1989 a1999. |l reflete I’ évolution générale de la
question®.

Revenons un peu en arriére. A |’ automne 1998, I’ Assemblée nationale a débattu une proposition
d encadrement juridique des unions libres : |le Pacte de solidarité civile et sociale. Malgré
plusieurs années de discussions sur |’ apropos d’ accorder un statut juridique aux conjoints qui
cohabitent sans étre mariés, I'initiative du PACS a soulevé de vives réactions dans I’ opinion
publique. Ce fut notamment le cas chez les conservateurs, qui ont manifesté bruyamment leur
désaccord”’. D’ ailleurs, les réactions furent telles qu’ une motion d’irrecevabilité a conclu la
premiére lecture du projet de loi al’ Assemblée nationale en octobre 1998. Puis, en décembre
1998, coup de théétre : la premiére lecture est reportée parce qu’ un trop grand nombre de
députés socidlistes ont préféré s absenter lors du vote sur ce projet de loi, pourtant présenté par
leur propre parti au pouvoir. Finalement, le PACS ne fut promulgué que le 15 novembre 1999,

Le PACS est un contrat conclu par deux personnes majeures de sexe opposé ou de méme sexe
pour organiser leur vie commune®. La notion de vie commune est connue en jurisprudence
comme la présomption d’ une « communauté de toit et de lit » (Guigou, 1998). Contrairement
aux projets antérieurs comme le CUCS, le PACS exclut les ascendants et descendants ou les
collatéraux (les fréres et soeurs)™. Les partenaires qui veulent conclure un PACS doivent
rédiger et signer une convention ou ils fixent librement les modalités de leur vie commune,
sous réserve des obligations prévues par laloi. Pour que le PACS produise des effets
juridiques, il faut faire une déclaration conjointe au greffe du tribunal o instance™.

Le PACS prend fin par le décés ou le mariage de I’ un des partenaires ou simplement par

la volonté conjointe ou unilatérale de I’ une des parties. Chaque partenaire a, en effet, la
possibilité de mettre fin au PACS. Dans ce cas, larupture n' est effective que trois mois aprés
sa signification a I’ autre partenaire®®. Si larupture se fait d’ un commun accord, le PACS prend
fin sur-le-champ. Les partenaires procédent eux-mémes a la liquidation des droits et obligations
résultant du pacte; ¢’ est seulement en cas de désaccord qu’ un juge est appelé a statuer sur les
conséguences patrimoniales de la rupture™.

En ce qui atrait aux droits et aux obligations, le PACS prévoit que les partenaires s apportent
une aide mutuelle et matérielle dont ils fixent les modalités™. 11s sont solidaires des dettes
contractées par |I'un d'eux pour les besoins de la vie courante et des dépenses relatives au
logement commun™. Le soin de déterminer un régime des biens est laissé a la discrétion des
partenaires, mais a défaut d'indication dans la convention, les biens sont présumés indivis par
moiti€®. Le PACS n’emporte cependant aucun droit successoral : amoins qu'il N’y ait un
testament a cet effet, les biens du partenaire décédé vont a ses descendants, ascendants et
collatéraux. En cas de décés de I’ un des partenaires, le survivant bénéficiaire d’ un legs par
testament a droit & certains avantages fiscaux s les partenaires étaient liés par un PACS
depuis au moins deux ans. Si les conjoints étaient mariés, ces avantages fiscaux s appliquent
immédiatement. Si le titulaire du bail décede ou abandonne le domicile, le contrat de location
continue ou est transféré au bénéfice de son partenaire pour la durée prévue dans le bail.
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Tableau 3 : Propositions de partenariat enregistré en France (1989-1999)

Contrat d’union civile
CUC (n° 3066)

Contrat d’union sociale
CUS (n°3315)

Contrat d’union civile et
sociale CUCS (n° 88)

Qui? « 2 personnes, quel que soit « 2 personnesayant un projet |+ 2 personnes ayant un projet
leur sexe commun de vie commun de vie
Exclusions + Personnes mariées + Personnes mariées + Personnes mariées
 Ascendants, descendants + Ascendants, descendants « Ascendants, descendants
« Personnes déja engagées » Personnes déjaengagées dans | « Personnes déja engagées dans
dans un autre contrat un autre contrat un autre contrat
+ Fréres, soeurs
Formalités + Contrat passé devant un » Déclaration conjointe devant |+ Déclaration conjointe devant
officier d' état civil un officier de I’ état civil un officier de I’ état civil
« Inscription sur le registre » Enregistrement » Enregistrement
relatif aux contrats d’ union « Information par I’ officier de
civile I état civil desdroits et
» Mention en marge de |’ acte obligations des parties
de naissance (comme dans le mariage)
Formalités + Rupture unilatérae: + Pasderupture unilatérale « Pasde rupture unilatérale
dela possible devant I’ officier » Rupture conjointe : sur » Rupture conjointe : sur
rupture d état civil, rupture signifiée déclaration conjointe ou déclaration conjointe ou
al’autre par I’ officier d' état acceptation de I’ autre devant acceptation de I’ autre devant
civil I’ officier de |’ état civil I’ officier de |’ état civil
» Rupturejudiciaire : » Convention écrite réglant les |« Présentation d’ une convention
seulement s'il y a conséquences de la rupture notariée réglant la répartition
contestation; le juge » Rupturejudiciaire: oui, si des biens
prononce aors la rupture et désaccord ou ala demande » Rupturejudiciaire:silya
ordonne les mesures qui d’ une partie seulement désaccord ou ala demande
|" accompagnent d’ une partie seulement
Obligations - Secours et assistance + Soutien moral et matériel + Soutien moral et matériel
» Solidarité financiere pour les | «+  Solidarité pour les dettes + Solidarité pour les dettes
contrats ayant trait aux contractées dans le cadre de contractées dans le cadre de la
besoins communs lavie courante vie courante
« Rienn'est dit sur la + Rienn’est dit surla « Rienn'est dit surla
communauté de vie communauté de vie communauté de vie
Régime des + Communauté réduite aux « Convention spéciadle devant |+ Communauté réduite aux
biens acquéts, sauf acte notaire acquéts, sauf acte authentique
authentique différent différent
+ Possibilité de modification en
cours de contrat
Transfert + Droit au maintien dansles « Transfert de bail en cas de « Transfert de bail en casde
du bail lieux si le logement est déces ou de départ du déces ou de départ du
commun locataire, sans délai locataire, sans délai
Succession « Application des dispositions |+ Application des dispositions |+ Application des dispositions
du Code civil relatives aux du Code civil relatives aux du Code civil relatives aux
successions, donations et donations et legs entre époux successions, donations et legs
legs entre époux « Application des dispositions entre époux
du Codecivil relativesala
succession en pleine
propriété, sinon droit
d' usufruit
Adoption et + Riende prévu, maisexercice |« Rien de prévu » Riendeprévu
insémination en commun de I’ autorité
artificielle parentale




Tableau 3 : Propositions de partenariat enregistré en France (1989-1999) (suite)

Pacted’intérét
Commun PIC

Pacte civil
de solidarité PACS

conclue pour une durée déterminée
Présomption de durée indéterminée

Qui? « 2 personnes désirant organiser en 2 personnes cohabitant, quel que soit
tout ou en partie leurs relations leur sexe, pour organiser leur vie
pécuniaire et patrimoniale en vue commune (art. 515-1)
d’ assurer une communauté de vie
Exclusions « Personnes déja engagées dans un Personnes mariées
autre PIC Ascendants, descendants
Personnes déja engagées dans un
autre contrat (art. 515-2)
Formalités  Convention privée qui peut étre Déclaration conjointe au greffe du

tribunal d’instance

Transcription sur un registre spécial
Production au greffe de la
convention passée entre eux

Pour toute modification, la méme
procédure s applique (art. 515-3)

Formalités de

Rupture privée conjointe avec

Si larupture est conjointe, le PACS

artificielle

larupture convention par acte authentique prend fin sans délai; sinon, la
réglant les conségquences de la rupture n’ est effective que 3 mois
rupture aprés sasignification al’ autre
» Rupturejudiciaire: seulement S'il y partenaire
acontestation Les partenaires procedent eux-
» Lejuge prononce larupture et mémes alaliquidation des droits et
ordonne |es mesures connexes. obligations résultant du pacte; a
défaut d’ accord, e juge statue sur
les conséquences patrimoniales de la
rupture
Rupture judiciaire : seulement s'il y
acontestation; le juge, en cas de
rupture abusive, peut décider des
dommages-intéréts (art. 515-7)
Obligations |+ Communauté de vie Aide mutuelle et matérielle
« Autres obligations déterminées par Solidarité pour les dettes contractées
les partenaires par |I’un d’eux pour les besoins de la
vie courante et pour les dépenses
relatives au logement commun (art.
515-4)
Régime des + Déterminé par les partenaires Indiqué dans la convention produite
biens au greffe; sinon, présumé indivis a
moitié (art. 515-5)
Transfert du |+ Transfert de bail en cas de décés ou Droit au maintien dansleslieux si le
bail de départ du locataire, sans délai logement est commun
Succession + Rienn'est prévu Sauf dispositions particuliéres, les
biens du concubin décédé vont a ses
descendants, ascendants et
collatéraux
Adoption et + Adoption possible si les partenaires Rien de prévu
insémination sont de sexe opposé

129
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En ce qui atrait au droit public, les partenaires font I’ objet d’ une imposition commune a
compter de I’année du troisiéme anniversaire de I’ enregistrement du PACS™. Le partenaire
qui n'est pas couvert atitre personnel par I’ assurance-maladie, -maternité ou -déces bénéficie
néanmoins sans délai de la protection sociale si son partenaire est assuré social. Le droit a
I"alocation de soutien familial ou al’ allocation veuvage cesse lorsgu’ un PACS est conclu.

L es partenaires peuvent demander a prendre leurs congés ensemble et bénéficier de congés
exceptionnels en cas de décés de I'un d’ eux. Si I'un des partenaires occupe un emploi dans la
fonction publique, les partenaires peuvent bénéficier du rapprochement géographique en cas
d éoignement (ministere de la Justice de la France, 1999). Enfin, le PACS ne produit aucun
effet sur lesregles de lafiliation et de I’ autorité parentale. |1 ne confére pas aux couples de
méme sexe le droit d’ adopter un enfant conjointement ou de recourir a une procréation
médicalement assistée.

Le PACS a été mal accueilli par de nombreuses associations gaies et leshiennes qui
considéraient les droits prévus trop restreints par comparaison au mariage ou par rapport

au délai d’ application des avantages fiscaux concernant la succession et |'imposition
commune™. Le PACS laisse également les « coparents » gais ou leshiennes dans une
situation de non-droit alaquelle les groupes de pression avaient pourtant attaché beaucoup
d'importance dans le débat. Enfin, pour certains, le PACS n’ apporte pas de véritable solution
au probleme de I'union libre, car il permet aux partenaires de s en défaire unilatéralement
malgré lavolonté de I’ autre, ce qui afait dire a plusieurs que le PACS est en fait tres proche
de I’union libre (Théry dans Maaurie, 1998, p. 13).

Malgré ces critiques, entre le 15 novembre 1999 et le 31 décembre 1999, 6 211 couples se
sont enregistrés. Le Collectif pour le PACS estime que 75 p. 100 de ces partenariats
enregistrés dans la région parisienne ont éé conclus par des couples de méme sexe, alors
gue la proportion serait seulement de 40 p. 100 en province. Compte tenu des protections
de lavie privée garanties par laloi, il est par contre impossible d’ estimer avec certitude le
nombre de couples de méme sexe parmi ceux qui se sont prévalus du PACS (Holtz, 2000).

Hongrie

Finalement, en Hongrie, une disposition du Code civil régit la disposition des biens acquis
durant la cohabitation en cas de rupture de I’ union. Elle s appliquait auparavant aux couples
qui cohabitaient comme mari et femme, mais, depuis 1996, elle inclut désormais les couples
de méme sexe™. La disposition vise & protéger la partie vulnérable d un couple en cas de
rupture, afin d éviter I enrichissement sans cause. La propriété des biens est acquise en
proportion de la contribution de chague personne a son acquisition. De plus, le travail
domestique est considéré comme une contribution au ménage™. Un conjoint ne peut disposer
des biens communs sans le consentement de I autre. A défaut de pouvoir déterminer la
contribution de chaque conjoint, les biens sont divisés en parts égales.

Comparativement aux Pays-Bas et ala France, la portée des dispositions en Hongrie parait
encore bien timide. Notons, de plus, que dans ce pays, les couples de méme sexe ne
bénéficient pas d’ une reconnaissance juridique dans les lois sociales et les programmes de
soutien du revenu.



131

5.1.3 Lesmodéles de partenariat enregistré pour les cohabitants qui se soutiennent
mutuellement

Dans cette section, nous traiterons des pays qui accordent une protection juridique aux couples
de méme sexe ou de sexe Oppose, mais aussi aux partenaires non conjugaux qui cohabitent et se
soutiennent mutuellement. |1 s agit des Etats américains d’ Hawaii et du Vermont, de la
Belgique, de la Catalogne espagnole et de la Norvege.

Etats-Unis (Hawaii et Vermont)

Aux Etats-Unis, le droit au mariage est au centre des débats sur | égalité entre les couples
homosexuels et hétérosexuels. Soutenus dans leur démarche par des organisations gaies et
leshiennes, des couples de méme sexe ont eu recours aux tribunaux pour tenter d élargir
I"accés au mariage. De |'autre coté, de puissantes organisations religieuses et des groupes
d'intérét privés ont revendiqué I’ exclusivité du mariage pour les couples hétérosexuels. Leurs
VOiX a ce chapitre sont plus prépondérantes que dans tout autre pays (Bailey, 1999, p. 123).

Aux Etats-Unis, ce sont les Etats qui exercent une juridiction sur la céléoration du mariage.
En vertu de la constitution du pays, un mariage céléoré dans un Etat doit étre honoré dans les
autres Etats. En septembre 1996, durant la présidence de Bill Clinton, le gouvernement
fédéral adoptalaloi sur la défense du mariage (Defense of Marriage Act). Cette loi définit le
mariage comme |’ union exclusive entre un homme et une femme. Elle a été concue de fagcon a
prémunir les Etats contre |’ obligation de reconnaitre le mariage entre personnes de méme
sexe par I’ application de la clause dite de reconnaissance totale inscrite dans la constitution
américaine™. Depuis 1995, 30 Etats ont édicté des lois qui limitent expressément le mariage
aux couples de sexe opposé (Bailey, 1998).

Le débat a soulevé les passions quelques années plus t6t au moment ou la Cour supréme

d’ Hawaii s est penchée sur la congtitutionnalité de I’ interdiction du mariage pour les couples
de méme sexe®. En 1991, trois couples gais qui avaient vu leur demande de contracter
mariage refusée ont intenté une poursuite contre |’ Etat d’ Hawaii. Le principal argument de

I' Etat était que les couples de méme sexe devaient étre exclus du mariage car il n' était pas
dansI’intérét d’ un enfant d' é&tre élevé par de tels couples. Ayant examiné en profondeur les
preuves d’ experts appelés a témoigner des répercussions pour les enfants, le juge Chang de la
Cour supréme d’Hawaii a conclu que I'argument de I’ Etat n' était pas fondé. 11 a déclaré
inconsgtitutionnelle I exclusion des couples de méme sexe de laloi sur le mariage. La cause
était toujours en appel en juin 2000, au moment de la rédaction de ce rapport.

Toutefois, cet appel aura peu d’ effet car Hawaii a adopté en 1997 une loi sur les bénéficiaires
réciproques (Reciprocal Beneficiaries Act) ®, modéle de partenariat enregistré dont les effets
juridiques sont moins profonds que ceux adoptés dans les pays nordiques. La loi s adresse

« aux couples composés de deux personnes qui ne peuvent légalement s épouser »*. 11 S agit
donc de créer une institution pour les couples de méme sexe, mais qui permet aussi a des
dyades non conjugales telles que deux soeurs de bénéficier de la protection de laloi (Bailey,
1998, p. 165). Les couples hétérosexuels vivant en union de fait ne peuvent se prévaloir de ce
régime, car ils ont la capacité de se marier®.
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Laloi sur les bénéficiaires réciproques accorde aux couples qui S enregistrent une soixantaine
de droits généralement réservés aux couples mariés™®. Ces droits et ces obligations relévent
de la compétence de I’ Etat et sont donc limités par le cadre juridique hawaiien (Burnette,
1998-1999, p. 81). Par exemple, ony prévoit I'extension des régimes d’ assurance-maladie
et de police d assurance, le droit au consentement aux soins, aux congés familiaux, ala
prestation pour conjoint survivant pour les employés de I’ Etat, & la succession et aux
mémes avantages fiscaux que les époux (Burnette, 1998-1999, p. 81; Bailey, 1999, p. 129).
Contrairement aux partenariats enregistrés dans les pays scandinaves, laloi ne prévoit pas
de dispositions relatives a la propriété des biens, au partage du patrimoine et au droit aux
aliments. La seule disposition qui concerne les enfants est I'inclusion des enfants mineurs a
charge d'un bénéficiaire réciproque dans la couverture familiale d’ un régime d’ assurance-
maladie et dans les polices d’ assurance.

Laloi sur les bénéficiaires réciproques permet en définitive de conserver intacte I’institution
du mariage tout en accordant certains droits aux couples de méme sexe et a des dyades non
conjugales. Depuis son entrée en vigueur, peu de couples de méme sexe se sont prévalus de
laloi (Burnette, 1998-1999, p. 13).

L’ Etat du Vermont aauss prévu une loi pour les ménages composés de deux personnes
apparentées (par des liens filiaux ou par I’ adoption) qui se soutiennent mutuellement.
S'inspirant de laloi adoptée a Hawaii, la Loi 91 sur les unions civiles entre personnes de
méme sexe prévoit auss un certain nombre de droits, de protections et d’ obligations pour
les bénéficiaires réciproques’’. Il s agit de droits et de responsabilités auparavant consentis
aux seuls époux, mais qui se limitent cependant au champ de la santé, soit le consentement
aux soins et les visites a |’ hdpital, les décisions concernant le don d’ organes en cas
d'inaptitude, les décisions concernant la disposition du corps d’un défunt, la délégation

d autorité en cas d’inaptitude, laloi sur les droits des patients, laloi sur les droits des
patients vivant en résidence, la prévention des abus™. Ces dispositions visent a protéger les
personnes handicapées, malades, inaptes ou en perte d’ autonomie ains que les parents qui
subviennent a leurs besoins.

Laformation d'une relation de bénéficiaire réciproque exige que les deux personnes aient au
moins 18 ans, qu’ elles soit unies par des liens filiaux ou par I’ adoption et qu’ elles ne soient
pas liées par un contrat de mariage, d’union civile ou un autre contrat de bénéficiaire
réciproque™. Si I'une des parties contracte un mariage ou une union civile, larelation de
bénéficiaire réciproque prend fin automatiquement et les bénéficiaires n’ ont plus droit aux
protections, bénéfices et responsabilités accordés par laloi. De plus, chagque personne doit
consentir a une relation de bénéficiaire réciprogue sans menace, force ou fraude sans quoi le
contrat peut étre révoqué. Les personnes qui satisfont ces conditions peuvent établir une
relation de bénéficiaire réciproque en présentant une déclaration notariée au Commissaire de
la santé (Commissioner of Health), qui procéde a son enregistrement. La présentation d’ une
déclaration notariée est également nécessaire pour mettre fin alarelation.

L’ Etat du Vermont a donc choisi d offrir aux couples de méme sexe un régime de droits
équivalents a ceux du mariage et de fournir, par le biais de laméme loi, des mesures de
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protection en matiere de droit de la santé pour les ménages composes de deux personnes
apparentées qui se soutiennent mutuellement.

Soulignons en terminant qu’ un certain nombre de municipalités américaines, dont San Francisco
et New York, ont aussi créé deslois sur |’ enregistrement des unions de méme sexe pour des
domaines relevant de leurs compétences. |l s agit, par exemple, de I’ habitation, des prestations
pour les employés municipaux et des conditions relatives aux parties qui soumissionnent des
contrats municipaux (Bailey, 1999, p. 127).

Belgique

Refusant d’ amender son Code civil pour reconnaitre aux couples lesbiens et gais un statut
conjugal, la Belgique a toutefois modifié la partie portant sur les biens de sorte que deux
personnes ayant ou non des rapports maritaux peuvent se déclarer partenaires. Adoptée en
novembre 1998, la Loi instaurant la cohabitation |égale’ permet & deux personnes, quel que
soit leur sexe, de faire une déclaration officielle de cohabitation et de bénéficier ainsi d’ une
protection juridique minimale. Dans une disposition abstraite et sans contenu normatif™, la
Loi définit la cohabitation Iégale comme « la situation de vie commune de deux personnes
ayant fait une déclaration » au moyen d’ un écrit remis a I’ officier de I’ état civil”.

Pendant la durée de la cohabitation, les partenaires doivent, dans la mesure de leurs possibilités,
participer aux charges qu’implique la vie en commun’, Les dettes que I"un contracte pour les
besoins communs ou pour ceux de leurs enfants engagent I’ autre™. De plus, larésidence
principale ne peut étre vendue, léguée ou hypothéguée sans I’ accord des deux parties”™. En
revanche, la cohabitation ne crée pas de communauté de biens : chaque partenaire reste
propriétaire de ses biens et de ses revenus’®. Cependant, les biens dont la propriété exclusive
ne peut pas étre prouvée sont réputés étre en indivision. Une convention notariée permet aux
partenaires qui le désirent de prévoir des dispositions complémentaires.

La cohabitation légale peut cesser soit d’un commun accord, soit al’initiative unilatérale de
I’'une des deux parties. Dans les deux cas, une déclaration de cessation est remise al’ officier de
I'éat civil”. Aprés la cessation de la cohabitation, le juge de paix peut, & la demande de I’ une
des parties, ordonner des « mesures urgentes et provisoires justifiées par cette cessation ». Ces
mesures ont trait au droit au maintien dans le lieu de résidence et au partage des biens. La Loi
ne prévoit aucun droit au soutien ou ala succession. Comparativement au PACS francais, les
dispositions du Code civil belge créent des droits et des obligations beaucoup plus restreints.
Ceci dit, pour les cohabitants engagés dans une union non conjugale, ces nouvelles mesures
fournissent une protection juridique intéressante, notamment en matiére de résidence.

Espagne

Finalement, en Catalogne, région autonome de I’ Espagne, laloi sur les couples stables™
accorde certains droits et obligations aux couples enregistrés de sexe opposé et de méme
sexe. Elle s applique automatiquement aux couples de méme sexe apres deux ans de
cohabitation, alors que les couples de méme sexe doivent signer un entente notariée a cet
effet”. Cette possibilité est également offerte aux couples de sexe opposé qui désirent se
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prévaloir de laloi avant la période requise de deux ans. Cependant, laloi s applique
immédiatement si un enfant nait de I’'union®.

En matiére de droit privé, laloi prévoit des droits concernant I’ occupation de la résidence™
et une responsabilité commune relativement aux dettes contractées pour la vie familide™. De
plus, elle accorde certains avantages sociaux au conjoint qui travaille pour le gouvernement
catalan. Toutefois, en ce qui atrait au droit public, laloi N’ entraine aucun effet juridique dans
les domaines comme I’ assistance sociale ou |’ assurance-emploi, qui ne sont pas de juridiction
catalane.

En décembre 1998, la Catalogne a également promulgué une loi sur la cohabitation pour les
personnes qui se fournissent une assistance mutuelle sans vivre une relation conjugale ou
maritale®. Laloi s applique aux unions non conjugales, mais affectives et interdépendantes
entre adultes comme deux fréres, un adulte qui prend soin d'un parent ou d’ une personne
agée ou des amies qui se soutiennent mutuellement. Elle vise a protéger la situation d’ une
personne agée qui exige des soins et qui vit avec un aidant ou une aidante en échange d’un
toit et de I'argent. Les statistiques catalanes révelent qu’au moins 54 000 personnes vivent
selon ce modéle (Forder, 1999b, p. 81). Le chapitre 4 de laloi contient des dispositions
visant a protéger ces types de ménages, alors que le chapitre 3 fournit un encadrement
juridique a des ménages ou deux adultes se soutiennent mutuellement. Pour se prévaloir des
dispositions de laloi, les parties doivent avoir établi leur union par contrat notarié ou avoir
cohabité pendant au moinstrois ans. Laloi stipule certains droits et obligations relativement
au soutien, al’ occupation de la maison apreés le déces du propriétaire, aladivision des biens
et ala compensation pour ce qui pourrait constituer un enrichissement sans cause.

A titre d’ exemple, en cas de décés du cohabitant, celui qui i’ est pas locataire bénéficie d’ un
délai d’un an pour quitter les lieux*. Si I’'un des cohabitants décéde sans avoir prévu de
compensation financiére pour la personne qui s occupait de lui de son vivant, cette derniére
peut demander une compensation®. Cette obligation de soutien peut toutefois étre écartée

par contrat entre les parties. Les dispositions al’intention des adultes s occupant de personnes
agées s appliquent uniquement en faveur de deux cohabitants de 65 ans et plus ou qui ont au
moins 50 ans de différence. L’ union doit étre caractérisée par I’ apport de chague personne au
ménage, soit lafourniture d’ un logement par I'un et des soins par |'autre.

Selon Bailey (1999, p. 119), laloi viserait a réaliser une certaine équité dans les cas de
dépendance financiere. L’ encadrement juridique de ces unions n’est pas une option pour les
parties; comme nous I’ avons mentionné plus tét, laloi sur I assistance mutuelle s applique
automatiquement apres trois ans de cohabitation. La Catalogne est lajuridiction la plus
progressiste en matiére de droits accordés aux ménages ou les personnes se soutiennent
mutuellement.

Norvege

Finalement, comme nous I’ avons d§a mentionné, la Norvege a adopté en 1992 une loi sur les
cohabitants, la Joint Household Act . Cette loi fournit une certaine protection juridique a
tout groupe de personnes qui cohabitent depuis au moins deux ans, notamment en ce qui a
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trait au maintien dans le lieu de résidence en cas de déces ou de rupture des parties du
ménage. Laloi stipule que, s le ménage se termine par le décés ou I’ échec de larelation,
I’'une des parties peut obtenir le droit de continuer a occuper le domicile commun ou
d'utiliser les effets immobiliers. La Norvege est le seul pays scandinave a avoir adopté une |oi
sur les cohabitants qui inclut les unions non conjugales.

5.2 Typologie des approches

Aprés|’'inventaire des lois accordant une reconnaissance aux couples de méme sexe en Europe
et aux Etats-Unis, nous analyserons maintenant les approches qui ont guidé I’ élaboration des
modéles dans ces pays et au Canada. Elles peuvent étre regroupées en cinq catégories :
I"approche de I égalité formelle, I approche de I égalité formelle partielle, I approche de

I égalité séparée, I’ approche socialisante et I’ approche de I’ égalité substantive. Tout exercice
de catégorisation comporte évidemment un risque de réductionnisme et d’ occultation des
différences. Latypologie proposée peut toutefois servir a mettre en lumiére les fondements

et les enjeux de la reconnaissance juridique des couples de lesbiennes tels qu’ils se posent
actuellement. C’est pourquoi nous rassemblons sous chacune de ces approches les mesures
déja mises en oeuvre et celles qui en sont toujours au stade de projet ou de revendication.

5.2.1 L’approche del’ égalité formelle

L’ approche de I égalité formelle veut qu’il n'y ait aucune distinction dans les formes de
reconnaissance des couples gais et leshiens, d’ une part, et les couples hétérosexuels, d’ autre
part. Selon cette approche, les institutions et les régimes qui encadrent les relations conjugales
et familiales des hétérosexuels constituent la norme alaquelle les gais et les lesbiennes
devraient avoir accés. L’ orientation sexuelle des partenaires n’ aurait alors plus de pertinence
comme critére de distinction. Si cette approche était appliquée, les couples de méme sexe
pourraient choisir le type d’ encadrement juridique qui correspond le mieux aleurs besoins
conjugaux, soit le mariage ou I’ union de fait. 1ls pourraient exercer sans discrimination les
droits relatifs alafiliation et aux services d’ adoption et d’insémination artificielle. Nous

avons montré dans la premiére section du chapitre que, malgré les progres réalisés en matiére
d égalité, aucun Etat, a |’ exception des Pays-Bas, n'a appliqué I approche de I’ égalité formelle
pour les couples de méme sexe. Nous verrons plus en détail a la section suivante que, méme

s le Canadatend a adopter I’ approche de I’ égalité formelle en matiére de droit pour les
leshiennes et les gais, les couples de méme sexe N’ ont encore acquis qu’ une reconnaissance
bien partielle de leurs unions et de leurs familles.

L’ égalité formelle suppose entre autres le droit au mariage pour les couples de méme sexe. Le
mariage constitue le pivot de cette approche, puisque ¢’ est autour de cette ingtitution que tous
les régimes « familiaux » ont été structurés. Méme la conjugalité de fait se mesure al’ aune du
mariage. Aingi, les droits et les obligations applicables aux époux ont été historiquement et
progressivement attribués aux conjoints de fait parce que leur union était considérée comme
analogue & celle des couples mariés”’. Lajuge McLachlin, dans I’ affaire Miron c. Trudel au
sujet de conjoints de fait hétérosexuels, affirmait ains :
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Dernierement, les |égidlateurs et les juristes dans I’ ensemble du pays ont
reconnu que c’est ignorer les valeurs ou les rédlités sociales de I’ heure que
d établir entre les couples qui cohabitent une distinction fondée sur le fait
qu'ils sont Iégalement mariés ou non. Comme I’amicus curiae le fait
remarquer, 63 lois ontariennes N’ établissent actuellement aucune distinction
entre partenaires mariés et partenaires non mariés qui ont cohabité dans une
union conjugale. [...] Dans le domaine judiciaire, les juges ont reconnu le droit
des conjoints non mariés au partage des biens familiaux par application de la
doctrine de I enrichissement sans cause : Pettkus c. Becker, [1980] 2 R.C.S.
834; Peter c. Beblow, [1993] 1 R.C.S. 980. I ressort de tout celaque I'on
reconnait que ¢’ est souvent atort que I’ acces au méme bénéfice de laloi est
refusé parce qu’ une personne ' est pas mariée™.

Considérant le réle substantif et symbolique du mariage dans le droit familial, des organismes
tels qu' EGALE, la Codlition pour la reconnaissance des conjoints et conjointes de méme sexe
(Québec), I' Association des meres leshiennes (Québec) ainsi que des juristes comme K. Lahey
(1999) et M. McCarthy (1999) considérent que, pour éliminer la discrimination fondée sur

I orientation sexuelle, il faut élargir la reconnaissance du droit au mariage aux couples de
méme sexe. Cette mesure aurait pour effet d’ @iminer la nécessité d'instaurer des régimes
complexes de partenariat enregistré dont aucun ne procure actuellement le méme statut que
celui d’' époux, comme nous |’ avons montré dans la premiére partie du chapitre. Si ces régimes
procuraient effectivement les mémes droits et obligations, ils seraient redondants et leur
pertinence serait remise en question. Créer un régime paralléle pour les unions entre personnes
de méme sexe perpétue la discrimination, notamment en ce qui atrait alafiliation et ala
reconnaissance de la parentalité gaie et lesbienne. Selon Lahey (1999b) et McCarthy (1999),
les régimes de partenariat enregistré représentent des subterfuges pour détourner les gais et les
leshiennes de la revendication du droit au mariage. 1ls ont été votés entre autres pour satisfaire
la droite politique et les Eglises quand I’ Etat S est trouvé confronté aux revendications des
mouvements gais et leshiens.

Dans |’ état actuel des lois canadiennes, nier aux couples de lesbiennes la possibilité de se
marier entraine aussi des conséquences quant aux droits et aux obligations portant sur les
biens, puisgue le partage du patrimoine n’ est prévu légidativement que pour les époux. Cette
situation est entérinée par le nouveau projet de loi fédéral, Loi sur la modernisation de
certains régimes d’ avantages et obligations™, en particulier en ce qui atrait au partage des
crédits du Régime de pensions du Canada™ et des régimes privés de retraite pour les employés
des entreprises fédérales™. Notons auss que I’ accés au mariage permettrait de contourner la
nécessité de la cohabitation des partenaires. |l s agit d’ une exigence pour étre reconnus comme
conjoints de fait, mais non comme époux.

Lajuriste W. Holland (1999) reconnait que, dans le cas des hétérosexuels, se marier ou
établir une conjugalité de fait représente un choix. Pour les gais et les lesbiennes, ce choix
N’ existe toutefois pas. Holland admet que I’ absence de choix et la discrimination résultante
congtituent des facteurs qui ne peuvent étre écartés du revers de la main. Elle va cependant
plus loin et s'interroge sur la centralité du mariage et de la conjugalité en général, et sur le
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statut privilégié que ceux-ci conférent. A son avis, les objectifs des régles fondées sur le
statut marital doivent étre repensés. Elle suggére entre autres la possibilité que ces régles
visent aremédier aux iniquités résultant du partage des responsabilités parentales plutét qu’a
conférer un statut privilégié aux conjoints. Suivant ce changement de perspective, les couples
sans enfants, mariés ou non, ne bénéficieraient pas des mémes régles que les couples avec
enfants. Sur certains aspects, la position de Holland rejoint la n6tre, comme |’ attestent nos
recommandations au chapitre 6. Elle rgjoint aussi celle de certaines auteures leshiennes
féministes™ qui craignent que la stratégie de I’ égalité formelle ne renforce les fondements
patriarcaux du mariage au lieu de les remettre en question. Ces auteures craignent aussi que
cette stratégie ne nuise au développement de modéles de relations égalitaires, y compris celles
ou il n'y a pas nécessairement cohabitation ou monogamie (FAEJ, 1993).

En dépit de ses critiques al’ endroit du mariage et du statut marital, Holland juge que la
révision des régimes matrimoniaux doit faire suite al’ élargissement des regles de I’ admissibilité
au mariage afin d’ éliminer la discrimination contre les gais et les leshiennes. Pour cette raison,
et dans une perspective similaire, le FAEJ est intervenu dans | affaire M. c. H. pour soutenir la
revendication en faveur de I’inclusion des couples gais et leshiens dans laloi ontarienne
prévoyant le droit aux aliments pour les conjoints. 11 semble donc exister un accord chez un
nombre grandissant de juristes féministes sur la question du droit au mariage pour les couples
de leshiennes et de gais. Leur vision pourrait se résumer ains :

La question n’est pas de savoir S le mariage est bon, mais bien s'il peut étre
utilisé pour priver une personne de I’ égalité de traitement pour des motifs qui
n’ont rien avoir avec les véritables mérites ou droits de cette personne dans
les circonstances™,

Ceci dit, il faut faire une distinction entre |’ approche utilisée pour comprendre le probléme
d'inégalité vécu par les couples de leshiennes et |a solution proposée pour le résoudre, si I'on
souhaite que les résultats correspondent a nos visées féministes. Aing, le droit au mariage pour
les couples de méme sexe peut étre défendu dans une perspective d’ égalité formelle, mais auss
dans une perspective d' égalité substantive ou plus socialisante, comme nous le verrons plus
loin. A notre avis, I’ approche de I’ égalité formelle est problématique pour plusieurs raisons.
Rappelons que ces 15 dernieres années, les femmes ont investi une énergie considérable pour
tenter de miner la domination de ce paradigme atravers lequel les problemes de droits des
femmes ont été compris et traités par les tribunaux. Les mémes réflexions soulevées hier par
les juristes féministes et les groupes de femmes partout au pays pourraient s appliquer ala
question du droit a I’ égalité pour les lesbiennes et les gais.

Selon Brodsky et Day (1989, p. 159), « [I']égalité formelle désigne I égalité dans laforme de
laloi et elle exige que leslois traitent de fagon identique les personnes qui sont dans une
situation identique ». Comme le soulignent ces auteures, lathéorie de I’ égalité formelle
suppose que |’ égalité est une question de similitude et de différence dans le traitement de la
loi, plutdt qu’ une question de domination et de subordination entre des groupes (Brodsky et
Day, 1989, p. 162). Dans cette optique, les couples de leshiennes sont percus comme
similaires aux couples hétérosexuels mariés ou vivant en union de fait et leur probleme vient
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de ce qu'ils sont traités différemment par laloi. La démonstration s appuie sur des études qui
tendent afaire valoir, par exemple, que les partenaires des couples de méme sexe sont
engageés dans une relation stable et monogame, qu'’ils ont acquis des biens en commun et
partagent un compte en banque. Bref, qu’ils sont en tout point semblables aux couples
hétérosexuels, voire qu'’ils sont encore plus straight que ces derniers. Par rapport ala
solution proposée, on tient pour acquis que ces couples désirent, a quelques variantes pres,
étre traités de la méme maniere que les couples hétérosexuels puisqu’ils seraient identiques.

Or, les consultations menées ont permis de constater que les lesbiennes ont une approche
beaucoup plus globale et sociadisante de I’ égalité, laquelle ne se limite pas au critére de la
similitude pour exiger I’ @imination de la discrimination a leur égard. De nombreuses leshiennes
se sont dites préoccupées par le fait que le paradigme de I’ égalité formelle permet notamment :

» dexclure les couples de leshiennes qui ne satisfont pas aux critéres de définition de
I’'union de fait, soit la cohabitation, le soutien financier entre partenaires et la notoriété
publigue de larelation;

* demarginaliser les lesbiennes qui n"ont pas d’ arrangements conjugaux similaires aux
couples hétérosexuels stables et monogames;

» derefuser injustement aux personnes ne vivant pas en couple [ qu’ elles soient
leshiennes, gaies ou hétérosexuelles [ I’ acces aux avantages sociaux conférés par les
lois, surtout s elles ont sacrifié un revenu pour prendre soin d'un enfant ou d’un adulte a
charge;

» demaniere corollaire, d adhérer au principe selon lequel les relations sexuelles sont le
fondement Iégitime de I’ accés aux avantages sociaux conférés par leslois;

« docculter et de freiner alafoistoute tentative plus radicale, voire féministe, de
problématiser I’ hétérosexualité et de contester les fondements de la famille patriarcale
dans le domaine du droit.

En signalant ces exclusions, les leshiennes consultées remettent en question I’idée selon
laguelle seuls les couples de méme sexe ayant des arrangements conjugaux et familiaux
similaires aux couples hétérosexuels auraient droit al’ égalité. Leurs préoccupations
témoignent aussi d’une vision critique de I’ approche fonctionnaliste utilisée dans les lois pour
définir la conjugalité et lafamille.

L’ approche de I’ égalité formelle pose un second ordre de limitations qui inquiéte les
leshiennes consultées, a savoir que cette approche « ne réussit pas a créer une egalité réelle,
car elle n”englobe ni ne reconnait I'inégalité de condition » (Brodsky et Day, 1989, p. 162).
Comme le rappellent Brodsky et Day, ' est le cas parce que la norme donnant droit al’ égalité
est fixée a partir de la situation du groupe favorisé. Dans la mesure ou les couples de
leshiennes ne sont pas dans une situation semblable a la conjugalité hétérosexuelle, ils ne
peuvent tout simplement pas atteindre I’ égalité par la voie de I’ égalité formelle. Nous avons
traité au chapitre précédent des inquiétudes profondes manifestées par une majorité de
répondantes quant a la reconnaissance de facto de leurs couples et al’ obligation qu’elle
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entraine de divulguer son orientation sexuelle au gouvernement ou a I’employeur. Cette
situation illustre bien comment la norme donnant droit al’ égalité O ici, I obligation de
divulguer le sexe de sa partenaire pour se prévaloir des avantages relatifs a la reconnaissance
de son couple [ peut étre difficile a atteindre, voire impossible, si elle ne tient pas compte de
la situation réelle de stigmatisation vécue par les lesbiennes. En somme, I’ approche de

I égalité formelle ne s attaque pas aux inégalités réelles subies par les leshiennes, inégalités
qui n’ont aucune contrepartie chez les hétérosexuels. Au mieux, cette approche procurera
une égalité dans les textes de loi, mais non dans les conditions matérielles de vie des
leshiennes. Partant, une réforme |égidlative réalisée selon I’ approche de I’ égalité formelle ne
peut qu’ apporter des résultats partiels.

5.2.2 L'approche de I’ égalité formelle partielle

Comme son nom I’indique, cette approche en est une ou tous les couples recoivent le méme
traitement, sans distinction fondée sur le sexe des partenaires a certaines fins, alors qu'a

d autres fins les couples de méme sexe ne sont pas reconnus. On peut penser ici alaformule
de partenariat enregistré adoptée en France, dans la mesure ou celle-ci est offerte atous les
couples sans égard a I’ orientation sexuelle des conjoints. Toutefois, la France accorde aux
couples hétérosexuels le droit de contracter mariage ou de bénéficier des regles de filiation ou
d autorité parentale, mais non aux couples de leshiennes et de gais. Au Canada, le régime
québécois et tous les régimes des provinces de common law, méme ceux qui ont effectué les
plus grandes réformes, par exemple la Colombie-Britannique, correspondent aussi a ce
modele.

A titre d’ exemple, dansla Loi 32, le Québec ne différencie plus les conjoints de fait selon

I orientation sexuelle dans toutes ses lois al’ exception du Code civil. Celafait en sorte
qu’aux fins des rapports dits privés (patrimoine, aliments, succession), les unions gaies et
leshiennes, tout comme les unions de fait hétérosexuelles, ne bénéficient pas de protections
juridiques. La protection exclusive accordée aux personnes hétérosexuelles qui, elles, ont le
choix de se marier perpétue la discrimination de deux facons : d’abord, elle maintient I'idée
de I'infériorité des couples de méme sexe; ensuite, elle prive les enfants issus de ces unions de
la reconnaissance d’'un de leurs parents.

En Colombie-Britannique, malgré des réformes importantes, le mariage n'est toujours pas
possible pour les gais et les leshiennes. || faut aussi noter que laLoi 100, The Definition of
Spouse Amendment Act™, n’ était pas encore en vigueur en juin 2000. Pour cette raison, aux
fins des successions, les couples gais et leshiens ainsi que leurs enfants ne bénéficient pas des
dispositions applicables aux conjoints de fait hétérosexuels. Quant al’ Ontario, la réforme de
novembre 1999 reléve de I’ approche de I égalité séparée discutée ci-dessous. De plus, un
grand nombre de lois, par exemple celles portant sur les successions et sur les biens familiaux,
ainsi que certaines dispositions de la Loi sur les services a la famille™, restent inchangées
pour ne S appliquer qu’ aux personnes mariées. Or, dans le contexte ou le droit au mariage
demeure interdit pour les leshbiennes et les gais, la portée des distinctions entre époux et
conjoints de sexe opposé prend une autre ampleur. On ne saurait alors parler d’ égalité.

L’ approche de I’ égdlité formelle, mais partielle, est clairement inacceptable puisqu’ elle
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maintient une hiérarchie fondée sur I’ orientation sexuelle aux plans juridique, politique,
symbolique et substantif.

5.2.3 L’ approche del’ égalité séparée

Cette approche regroupe les mesures qui accordent aux conjoints de méme sexe les avantages
et les obligations substantifs offerts aux conjoints de sexe opposé, mais en vertu d' un régime
distinct. A I’heure actuelle, toutefois, aucun pays n' accorde aux couples de méme sexe tous
les droits des couples de sexe opposé dans un régime distinct. Les régimes en place peuvent
reconnaitre aux conjoints de méme sexe la plupart des droits dont jouissent les personnes
mariées (Danemark, Norvege, Suéde, Ilande) ou une partie des droits qu’ont les conjoints de
fait (France, Belgique et Hongrie).

Quelle que soit I' é&endue des droits substantifs accordés, I approche de I’ égalité séparée a
pour principale caractéristique de distinguer, sur les plans juridique et symbolique, entre les
personnes hétérosexuelles et les personnes homosexuelles. Au plan strictement juridique,
NOUS pouUvOoNS regrouper sous cette approche la plupart des modéles de partenariat enregistré
accessibles uniquement aux couples de méme sexe comme ceux de la Suede, du Danemark,
de laNorvege ou de I'l dande. Toutefois, si nous considérons ce qui a motive leur adoption,
tous les modeles de partenariat enregistré relevent de I’ approche de I’ égalité séparée méme s
certains — comme ceux de la France et des Pays-Bas — sont accessibles également aux
couples hétérosexuels vivant en union de fait. En effet, laraison d’ é&tre manifeste de ces
partenariats est de réserver le droit au mariage aux seuls couples homme-femme par la
création d'un régime paralléle qui accorde la plupart des droits substantifs aux couples de
méme sexe, mais qui maintient une segrégation renforcant I'idée que ces derniers couples
sont inférieurs. Au Canada, cette approche d’ égalité séparée a été choisie récemment par le
gouvernement ontarien en réaction aladécison M. c. H.

Depuis le début des années 1990, le modéle du partenariat enregistré a fait I’ objet d’un
certain engouement qui S est propagé dans les pays européens et semble aujourd’ hui avoir
obtenu lafaveur de certains Etats américains comme Hawaii et le Vermont. Au Canada, la
Commission de réforme du droit de I’ Ontario, en 1993, et le British Columbia Law
Institute, en novembre 1998%, ont tour & tour proposé I’ adoption d’un régime de
partenariat enregistré dont pourraient se prévaloir les couples de méme sexe ou de sexe
0pposé, mais aussi des dyades non conjugales qui désirent des droits et des obligations
similaires. Le théme du partenariat enregistré a aussi fait |’ objet d’ une conférence
commanditée par la Commission du droit du Canada. Tenue du 21 au 23 octobre 1999 a
I’Université Queen's de Kingston (Ontario), cette conférence réunissait des juristes, des
avocats et des spécialistes du droit de lafamille. On 'y a examiné les potentialités d’ un
régime de partenariat enregistré. Or, I’engouement pour cette aternative juridique au
mariage semble avoir perdu de lavigueur au Canada, notamment parce que tous les
modéles de partenariat enregistré ne reconnaissent pas aux conjoints de méme sexe des
droits identiques a ceux dont jouissent les conjoints hétérosexuels. Alors que I’ adoption
d'un régime de partenariat enregistré a été percue comme une étape vers la reconnaissance
éventuelle du droit au mariage, elle s avéere plutét un pis-aller qui, de I’ avis de Lahey
(1999b), représenterait un recul au Canada. La décision récente de la Cour supréme du
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Vermont et I'initiative de I’ Etat d’ Hawaii illustrent bien que le partenariat enregistré n’ est
pas une solution adaptée aux besoins des conjoints de méme sexe, mais plutot une fagcon de
contourner larevendication du droit au mariage.

Au-dela de I’intention de maintenir le mariage comme une chasse gardée hétérosexuelle,

les mesures qualifiées d' égalité séparée visent aussi a entretenir la discrimination entre les
conjoints de fait selon qu’ils sont de méme sexe ou de sexe opposé. A cet égard, le cas de
I’Ontario s avere particulierement pernicieux. L’ appellation méme de laloi (Loi modifiant
certaines lois en raison de la décision de la Cour supréme du Canada dans|’arré M. c. H.)
est révélatrice d' une égalité vengeresse (equality with a vengeance). Plutét que de modifier la
définition du terme « conjoint » pour éliminer laréférence au sexe, le gouvernement ontarien
acréé un troisieme statut conjugal, celui de « partenaire de méme sexe ». De plus, alors

que certaines lois ont été ignorées (p. ex., les successions), d'autres ont regu une attention
particuliére (p. ex., les dispositions sur les conflits d’intérét) créant ainsi un déséquilibre entre
les droits et les obligations. A titre d’ exemple, les dispositions sur les biens familiaux n’ ont
pas été élargies, mais les propriétaires peuvent dorénavant saisir les biens du conjoint de
méme sexe en paiement du loyer®’. Bien que les conjoints de méme sexe ne soient pas placés
sur un pied d’ égalité avec les conjoints hétérosexuels aux fins du droit de garde et de visite
des enfants, le seul changement apporté ala Loi portant réforme du droit de I’ enfance gjoute
les « partenaires de méme sexe » a la disposition exigeant de tenir compte de la violence
contre le conjoint dans la détermination de la garde et des droits de visite™. Ces modifications
ne sont pas uniquement partielles, elles reflétent et renforcent les stéréotypes d abus, de
violence et de malhonnéteté prétés aux gais et aux lesbiennes.

La modification apportée en novembre 1999 par |’ Ontario se situe clairement dans I’ approche
de I’ égalité séparée. D’ une part, elle n’accorde pas aux couples gais et lesbiens les mémes
droits et obligations que ceux des couples hétérosexuels et en ce sens, il N’ existe pas

d équivalence. D’ autre part, les termes employés dans la rédaction |égidlative reflétent une
hiérarchie fondée sur I’ orientation sexuelle. |ls entretiennent une vision essentialiste selon
laquelle la conjugalité entre un homme et une femme serait normale, mais celle entre
personnes de méme sexe ne serait que tolérée.

Pour les raisons exposées au chapitre 1, lathéorie de I égalité séparée a été rejetée au
Canada tout comme aux Etats-Unis, ol elle évoque les mesures de ségrégation raciale
finalement abolies en 1954%. Espérons que cette théorie ne sera pas ravivée par les
tribunaux qui pourraient y voir une facon d éliminer les éléments de la discrimination
substantive quant aux droits et aux obligations tout en réservant aux hétérosexuels la
chasse gardée du mariage. La décision récente de la Cour supréme du Vermont évoque
malheureusement ce spectre. En effet, la mgjorité s acharne a minimiser la portée de ses
conclusions quant a I’inconstitutionnalité de laloi sur le mariage. Elle en fait une smple
déclaration judiciaire qui n’entraine pas de redressement et gjoute méme qu’ un systeme
« paralléle » de partenariat enregistré pourrait suffire. En réponse al’ opinion minoritaire
qui comparait la position majoritaire a de la ségrégation raciale, la mgjorité affirme :
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L’analogie est boiteuse. Nous n’ avons pas affaire ici au fléau que congtituait le
racisme ingtitutionnalisé, fléau largement reconnu avant la décision que la
Cour arendue dans I’ affaire Watson et son célébre précurseur [...]. La partie
demanderesse ' a pas réuss a montrer que I’ exclusion des couples de méme
sexe de la définition du mariage avait pour but d’ établir une discrimination
contre les femmes ou les leshiennes et les gais, alors que la ségrégation raciale
était congcue pour soutenir la doctrine pernicieuse de la suprématie de larace
blanche'® [traduction].

Lamajorité ajoute que la décision Watson dénoncant la ségrégation avait été prise aprés huit
ans de procrastination de la municipalité qui avait recu |’ ordre de réviser ses politiques
ségrégationnistes, alors qu’en I’ occurrence, « contrairement a Watson, notre décision établit
incontestablement une nouvelle doctrine™ [traduction] ».

Méme si les tribunaux canadiens ne sont pas immunisés contre I’illogisme et I'incohérence,
ilsauraient, a notre avis, de la difficulté a reproduire ce raisonnement. Depuis la décision
Andrews'® en 1989, I’intention 0’ étant pas un éément pertinent de I’ analyse, le gouvernement
ne pouvait se disculper en prétendant que la création d’ un modéle distinct pour les couples gais
et leshiens n’ était pas motivée par un motif ségrégationniste. Seuls les effets seraient pertinents.
Quant al’argument de la nouveauté, il a été évoqué dans I’ affaire Egan en 1995 par la mgjorité
de la Cour supréme du Canada (majorité trés mince, il vasansdire). 1l ressort toutefois des
commentaires subséquents du juge lacobucci, pour la majorité, que le facteur a considérer

N’ est pas la nouveauté, mais plutdt « [s]i le législateur refuse d’ agir pour se conformer
graduellement ala Charte™ ». L’ étapisme ne peut servir de justification si les revendications
de traitement similaire et non discriminatoire n’ engagent pas les fonds publics :

[...] enI’espece, lesincidences financiéres de I’ extension des avantages prévus
par laloi aux gais et aux leshiennes ne suscitent aucune inquiétude. Comme je
I'ai dgja fait remarquer, plutét que d accroitre le fardeau financier de I’ Etat,
cette solution contribuera vraisemblablement a dissiper les craintes a ce sujet
parce gue les couples de méme sexe, en tant que groupe, S adresseront moins
al'aide sociade s le régime de I’ obligation alimentaire leur est applicable. Par
conséguent, je conclus que le gradualisme du gouvernement ne constitue pas
en I’ espéce une raison de faire preuve de retenue envers le législateur™.

Or, laréforme ontarienne de novembre 1999 n’ engage pas les fonds publics ou trés peu. Au
contraire, en reconnaissant des obligations de soutien au conjoint, elle libére I' Etat au titre

du soutien du revenu. Finalement, le recours a la notion de nouveauté constitue une fagon
détournée d’ établir une hiérarchie entre les groupes historiquement défavorisés. Certains
groupes, par exemple les femmes et les minorités raciales et religieuses, auraient droit a des
redressements immédiats. Dans le cas des groupes dont I oppression est a ce point normative
et banalisée, lalenteur de la prise de conscience justifierait le maintien de la discrimination.
Pourtant, les garanties congtitutionnelles ne prévoient pas que certains doivent étre plus
égaux que d' autres. Par ailleurs, la notion de nouveauté constitue un stratagéme qui dissimule
la déférence envers ce qu’on croit étre la résistance de la majorité. Cependant, rien ne prouve
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gue ce soit le cas. De plus, cela contredit la raison méme des dispositions contre la
discrimination, soit de protéger les minoritaires contre les majoritaires. 1| est probable que la
loi ontarienne ne résisterait pas a une contestation judiciaire. |1 faut néanmoins s interroger
sur | attitude des législateurs qui refusent d’ agir pour mettre fin ala discrimination et, de
surcroit, agissent de maniere mesquine en renforcant les stéréotypes discriminatoires et en
obligeant les leshiennes et les gais aretourner, a grands frais, devant les tribunaux pour
obtenir I égalité substantive prescrite dans la Charte canadienne. |l ne faut cependant pas
confondre I’ égalité séparée ségrégationniste et I’ égalité substantive abordée plus loin.

5.2.4 L’ approche socialisante

Rejoignant la thése de Margrit Eichler (1988), I approche socialisante préconise que les
rapports privés entre particuliers soient réglés par contrat et testament. Les dispositions
prévues pour ces contrats domestiques n’ établiraient aucune distinction fondée sur |’ orientation
sexuelle et le statut conjugal des partenaires, qu’il soit ou non marital. Cette formule unique
d encadrement juridique permettrait d’ éliminer le statut privilégié accordé ala conjugalité et
de protéger une diversité de ménages ou les partenaires se soutiennent mutuellement. Cela
pourrait ressembler, par exemple, aux diverses lois sur les cohabitants adoptées en Norvége et
en Belgique, et a celles sur I’ assistance mutuelle promulguée a Hawai ou en Catalogne, qui
pourraient évidemment étre enrichies. Quant aux régimes publics, | approche socialisante
cherche a abolir les conséguences économiques, positives ou négatives, de la reconnaissance
des statuts conjugaux afin que la décision de former une union se prenne en raison de
I’engagement affectif et moral al’ égard du ou de la partenaire et non pour des considérations
financiéres. Cette approche suppose que I’ accés aux programmes sociaux et aux régimes de
soutien du revenu soit fondé sur le droit individuel et universel. Elle suppose également que
les objectifs de ces régimes soient réorientés en fonction des besoins des personnes a charge
(enfants, personnes agées ou handicapées) et du soutien accordé a celles qui en prennent soin.

La plupart des lois reconnaissant aux conjoints de fait des droits et des devoirs exigent en
général la cohabitation pendant un certain temps et un rapport de type conjugal caractérisé
par la notoriété et le soutien mutuel. Bref, il y a conjugalité de fait si le rapport ressemble a
celui des personnes mariées, méme si la cohabitation n'est pas exigée de celles-ci'®.

L’ exigence de conjugalité est reflétée dans les expressions « vivre maritalement », utilisée
danslaLoi 32 du Québec, « une union conjugale hors du mariage », danslaLoi 5 de
I’Ontario, « marriage-like relationship », en Colombie-Britannique, et « union de type
conjugal », danslaloi fédérale sur les pensions des fonctionnaires'®.

Or, tout comme certains critiquent le statut privilégié du mariage, on peut se demander
pourquoi I'union conjugale, hétérosexuelle ou homosexuelle, devrait étre privilégiée par
opposition a d’ autres rapports interpersonnels entre adultes. Le Conseil du statut de lafemme
du Québec (1999) pose la question en ces termes:

[...] compte tenu de |I'augmentation des personnes vivant seules, de
I"accroissement des couples sans enfants, de la valorisation de I’ autonomie
personnelle, méme al’intérieur du couple, de la fréguence du divorce et de la
séparation dans notre société, nos lois sociales peuvent-elles étre fagonnées
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essentiellement autour du couple? En méme temps, peut-on écarter cette
solidarité entre les membres d’ un couple'®’?

La Cour supréme du Canada a d'ailleurs, dans la décision Egan, prisainsi connaissance des
rapports entre partenaires non conjugaux :

Le fait de restreindre des bénéfices aux couples mariés et aux conjoints de fait
exclut nécessairement toute autre forme de couple qui cohabite, comme les
fréres et soeurs ou autres parents, peu importe le sexe, et les couples qui ne
sont pas liés par le sang, quelles que soient leurs raisons et peu importe leur
orientation sexuelle. Le juge Mahoney décrit avec lucidité ces différents
couples dans le passage suivant de ses motifs (aux p. 412 et 413) :

Un grand nombre de personnes cohabitent a deux, dont les relations sont
exclues du champ d’ application de la définition. Les fréres et soeurs qui
cohabitent en sont I’ exemple courant; il en est de méme des parents ou alliés,
et des personnes qui ne sont pas apparentées. Ces gens cohabitent pour une
multitude de raisons personnelles, lesquelles sont combinées ou non, par
exemple des raisons de simple commodité, I’ avantage de la mise en commun
desressources, I'identité d’intéréts, la sympathie, I’ amitié et I affection non
sexuelle, I'avantage d avoir un soutien pour quelqu’un qui est infirme ou
malade ou qui craint de tomber malade, ou encore simplement pour éviter la

solitude ou I’ isolement™®,

Bien que ce congtat ait représenté un prétexte pour débouter Egan, on ne peut nier | existence
de ces rapports de cohabitation et de soutien mutuel entre partenaires. 11 ne fait donc aucun
doute que le statut privilégié des conjoints peut constituer une discrimination fondée sur le
statut marital ou la situation de famille. On ne peut non plus nier que, dans I’ état actuel des
régimes publics, le soutien d une soeur ainée de 56 ans, par exemple, libére I’ Etat de son
obligation de subvenir aux besoins de sa cadette.

En Europe, certains gouvernements, nommément la Belgique, la Norvege et la région
autonome de la Catalogne espagnole, ont tenté de pallier les préoccupations d’ élargissement
des droits familiaux a d’ autres paires. La disposition norvégienne ressemble a I’ article 1938
du Code civil du Québec, qui prévoit le droit de se maintenir apres la fin de la cohabitation
(en raison du déces ou d’une rupture) dans les locaux loués non seulement pour le concubin,
mais aussi pour un parent ou un allié (Forder, 1999a). Quant ala Belgique, tout en refusant
de modifier son Code civil pour reconnaitre aux couples de leshiennes et de gais un statut
conjugal, elle a néanmoins modifié la partie portant sur les biens. Désormais, deux personnes
peuvent se déclarer partenaires'™, que leurs rapports soient maritaux ou non.

L’ extension des droits et des devoirs a d’ autres paires qu’ a celles liées maritalement a le mérite
de reconnditre la diversité des ménages dont les partenaires se soutiennent mutuellement. 1

S agit d’un phénomene social grandissant, surtout a une époque ou émergent de nouvelles
configurations familiales et domestiques. De plus, comme le démontrent I’ exemple belge et le
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raisonnement du juge Laforest dans |’ affaire Egan, le sujet des partenariats non maritaux est
souvent soulevé afin de contrer la reconnaissance des couples lesbiens et gais. |l sert donc
d écran al"homophobie.

Puisque le modéle élargi de partenariat ne se limite pas aux personnes qui entretiennent des
rapports conjugau, il pourrait fournir une solution aux leshiennes et aux gais qui S objectent au
dévoilement de leurs relations par crainte de représailles. Les lesbiennes que nous avons
consultées pendant cette éude, malgré leurs inquiétudes quant au dévoilement obligatoire de
leur orientation sexuelle, S opposaient vivement a ce type de formule, y flairant une homophobie
camouflée. Enfin, paradoxalement, méme si I’ extension proposée semble correspondre a une
vision universaliste du fait qu’ elle ne se limite pas aux conjoints, elle entérine, dans saforme
actuelle, un mouvement de privatisation du soutien étatique et renvoie aux calendes grecques la
réalisation de la promesse d’' une société égalitaire.

Dans ses commentaires sur le projet de loi 32, le Consell du statut de la femme du Québec
exhortait le gouvernement a :

[...] saisir I'occasion pour réfléchir plus largement sur la finalité de nos lois
sociales et de nos politiques et sur les valeurs sociales qu’ elles veulent refléter.
Tout en corrigeant les injustices dont sont victimes les conjoints de méme
sexe, il faudrait avoir la préoccupation d' adapter nos lois a I’ évolution sociale
récente et ala diversification des modes de vie'™°.

A I'instar du Conseil du statut de lafemme du Québec, nous croyons qu’ éliminer la
discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle dans la définition des statuts conjugaux est
certes un premier pas a franchir afin que les couples de méme sexe soient traités équitablement.
Nous estimons toutefois qu'il s agit d’ une étape dans une démarche plus globale qui vise, en
définitive, une révision générale de la reconnaissance des statuts conjugaux dans les régimes
publics. A cet effet, nous avons déja montré, au chapitre 3, les disparités existant entre les
objectifs déclarés des programmes de soutien du revenu, dont bon nombre ont la prétention
de soutenir les familles, et leurs résultats concrets. Rappelons atitre d’ exemple que la
reconnaissance d’ un conjoint ou d'une conjointe dans les programmes d’ assistance sociale
entraine une perte de revenu importante pour les femmes prestataires et décourage la
formation des familles, en particulier lorsgu’il y a des enfants. Par ailleurs, I Allocation au
conjoint ou les rentes pour conjoint survivant qui, en principe, visent a assurer un revenu aux
familles ou les femmes s abstiennent d’avoir un emploi pour s occuper du travail domestique
et des soins aux enfants accordent en fait des bénéfices aux couples sans enfants. Pourtant,
I’on refuse ces avantages aux meres monoparentales qui sont parmi les plus pauvres.

Devant la diversification et lafluidité des modes de vie, tant chez les personnes hétérosexuelles
qu’homosexuelles, I'augmentation des familles monoparentales et reconstituées, et la
dissociation manifeste qu’ elle entraine entre conjugalité et parentalité, il importe de revoir la
pertinence de la conjugalité en tant que référent des régimes publics dits familiaux. L’ approche
socialisante que nous préconisons favorise I’ abandon de la conjugalité comme critére d’ acces
aux régimes de soutien du revenu au profit de I'individu. De plus, les objectifs de ces régimes
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doivent, a notre avis, étre réorientés en fonction des besoins des personnes a charge (enfants,
personnes agées ou handicapées) et du soutien accordé aux personnes qui en prennent soin.

5.2.5 L"approche de I’ égalité substantive

Contrairement aux précédentes, I’ approche de I égalité substantive n’ a pas fait I’ objet de
beaucoup de discussions chez les juristes, les militants et les militantes qui S'intéressent ala
reconnaissance juridique des couples de méme sexe au Canada, bien qu’ elle ait été retenue
par la Cour supréme du Canada. Nous constatons toutefois que I’ approche et les moyens
pour atteindre |’ égalité réelle ont été au coeur des préoccupations des leshiennes consultées.
A cet égard, leurs réflexions sur la stigmatisation vécue comme un frein &I’ exercice concret
du droit al’ égalité constituent sans nul doute I’ une des plus importantes contributions de la
présente recherche.

Au Danemark, la stigmatisation dont les gais et les lesbiennes font I objet a été au centre de
la discussion précédant I’ adoption du premier projet de loi sur le partenariat enregistré

en Europe. La prise en compte de cette situation a conduit le Danemark a privilégier

I enregistrement volontaire plutdt que la reconnaissance de facto des couples de méme sexe.
Depuis, tous les pays ayant opté pour une reconnaissance juridique des couples de méme
sexe, al’exception du Canada, ont choisi cette voie.

L’ égalité formelle exige que les lois traitent de facon identique les personnes qui sont dans
une situation identique. L’ égalité substantive considére au contraire que le méme traitement
peut parfois entrainer de la discrimination en raison des conditions particulieres du groupe
opprimé. L’ égalité substantive, pour reprendre I’ expression de Catherine MacKinnon (1987,
p. 32-45), reconnait d’ abord les inégalités sociales et élabore ensuite des mécanismes pour les
contrer.

Pour mettre fin ala discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle, il faut d'abord examiner
le contexte social d’inégalité dans lequel vivent les leshbiennes et les gais afin d'y déceler leurs
besoins particuliers pour ensuite formuler les mesures nécessaires. Sans pour autant exclure
les autres caractéristiques propres™ aux lesbiennes et aux gais, il ressort clairement de nos
consultations, rapportées au chapitre 4, que I’homophobie et I’ hétérosexisme persistent. Nous
avons aussi constaté que le dévoilement de I’ orientation sexuelle entraine encore des
conséguences dans le milieu de travail et les ingtitutions publiques et ce, non seulement pour
les leshiennes, mais aussi pour leurs enfants. Selon I approche de I’ égalité substantive, toute
réforme visant a reconnaitre les couples de leshiennes doit donc prendre en compte les effets
de I’ obligation de dévoilement et, plus généralement, du contexte de stigmatisation. |

S ensuit, par exemple, que, lorsgue la notion de conjoints de fait est élargie pour inclure les
conjoints de méme sexe, le contexte applicable aux conjoints de sexe opposé ne peut pas étre
transpose aux conjoints de méme sexe. Par conséquent, les mesures adoptées ne peuvent étre
identiques. La prise en compte des représailles homophobes éventuelles exige I élaboration de
regles particuliéres reconnaissant notamment que le critére de notoriété a un effet différentiel
pour les conjoints de méme sexe. Elle exige aussi de reconnaitre que la confidentialité des
renseignements sur le statut conjugal est d’ importance capitale. Nous proposons d' ailleurs de
telles reégles au chapitre suivant.
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De plus, il faudrait une recherche plus poussée pour le démontrer, mais on peut présumer que
les leshiennes et les gais ont été si longtemps tenus en marge du droit de lafamille qu’ils en
connaissent trés mal les tenants et les aboutissants. Par conséquent, si cette conjecture

S avére juste, ce que nos consultations semblent indiquer, I’ approche de I’ égalité substantive
exigerait d’ assortir I’ élargissement des droits d’ un effort substantiel et concerté d’ information
et d’' éducation auprés des leshiennes et des gais. Cet aspect est détaillé au chapitre suivant.

5.3 Conclusion

Nous avons passé en revue, dans la premiere partie de ce chapitre, les différents modéeles de
partenariat enregistré qui existent actuellement en Occident afin de mieux contextualiser la
position du gouvernement canadien et des provinces en matiére de reconnaissance des
couples de méme sexe. Dans la seconde partie, nous avons traité des approches de I’ égalité
qui ont guidé ou qui pourraient guider les réformes légidatives en ce domaine. Au terme de
notre analyse, les approches de I’ égalité séparée et de I’ égalité formelle partielle nous
semblent inadéquates, par leurs principes et leurs findités, pour éliminer la discrimination
fondée sur I’ orientation sexuelle dans la définition des statuts conjugaux. L’ approche de

I égalité formelle nous semble, quant a elle, insuffisante, car elle ne s attaque pas aux
inégalités réelles subies par les leshiennes. Or, les inégalités telles que I’homophobie et la
stigmatisation résultante n’ont aucune contrepartie chez les hétérosexuels. Par conséquent,
nous préconisons plutét une double approche en matiére d’ égalité pour les couples de méme
sexe. Toute réforme |égidlative devrait privilégier une approche d’ égalité substantive en
matiere de reconnaissance juridique des couples de méme sexe et une approche socialisante
en matiere de réforme des régimes publics.

Dans la plupart des pays d' Europe du Nord, la reconnaissance juridique des couples de méme
sexe a été davantage le résultat de consultations publiques et de réformes légidatives menées
par le gouvernement que de contestations judiciaires. Cette situation contraste avec celle du
Canada, ou les gouvernements ont eu tendance a réagir aux contestations judiciaires plutot
que d assumer un role de chef de file en matiére de réforme du droit™. Prés de 20 ans aprés
I’entrée en vigueur de la Charte canadienne des droits et libertés, il est grand temps que le
gouvernement fédéral et les provinces appliquent le principe d’ égalité sans distinction et
entreprennent des réformes légidatives visant a procurer |’ égalité substantive aux couples de
leshiennes et de gais.

Nous sommes néanmoins conscientes que les revendications mises de I’ avant par les
principaux regroupements gais et leshiens au Canada ne concernent que |’ égadlité formelle
pour les personnes homosexuelles. Ces revendications relévent davantage du realpolitik que
d'un véritable projet de société juste et équitable en fait de citoyenneté et de redistribution
des richesses. Les stratégies pour les exécuter sont, la plupart du temps, modelées selon les
prescriptions de I’ art du possible. Quant aux concessions des gouvernements fédéral et
provinciaux, elles sont le plus souvent fondées sur des exigences électorales et des sondages
d opinion. Dans ce contexte, toute revendication qui tend a promouvoir plus globalement une
société axée sur la solidarité et I' universalité du soutien social est reléguée au rang de
I’'utopie. On ne saurait par conséguent minimiser la nécessité d’ exiger avec vigueur des
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modifications aux programmes canadiens (fédéraux et provinciaux) de soutien du revenu qui
fondent les droits et les obligations sur la conjugalité plutét que sur la parentalité et le soutien
des personnes adultes a charge. Nous formulons dans le chapitre suivant quelques principes
généraux et recommandations a cet effet.
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6 : PISTESDE REFORME ET RECOMMANDATIONS

Dans ce dernier chapitre, nous esquissons quelques pistes de réforme pour répondre plus
adéquatement aux problémes soulevés dans notre recherche. Nous avons formulé

13 recommandations afin de fournir aux couples de lesbiennes un droit sans équivoque a
Iégalité, au respect et aladignité. S'intéresser ala reconnaissance juridique des couples de
méme sexe et a ses conséguences sur les programmes canadiens de soutien du revenu et la
fiscalité nous a aussi amenées a questionner plus fondamentalement les criteres sur lesquels
se fondent la reconnaissance des statuts conjugaux, leur utilisation dans les régimes publics
et leurs effets d’ exclusion pour les ménages qui ne correspondent pas a ces critéres. Aussi,
les recommandations de cette étude dépassent-elles le simple élargissement aux couples de
méme sexe des droits et des obligations associés au mariage et al’ union de fait. Elles
invitent a repenser globalement les régimes conjugaux, tant en droit privé que dans les
politiques canadiennes de soutien du revenu et lafiscalité, afin de les adapter ala diversité
des modes de vie domestique et a la fluidité des statuts conjugaux et familiaux.

Les propositions formulées dans le cadre de cette étude sont de deux ordres. Elles visent,
d'une part, a assurer une égalité réelle entre les couples, qu'’ils soient composés de femmes,
d hommes ou d’un homme et d’une femme. Elles ont aussi pour but d’ éliminer la hiérarchie
actuelle des statuts conjugaux fondée ala fois sur le sexe et I’ orientation sexuelle des
partenaires. Le droit, a notre avis, ne devrait pas chercher a renforcer la différence des sexes
en attribuant un statut juridique supérieur aux relations conjugales hétérosexuelles et aux
institutions qui maintiennent cette différenciation et la domination résultante. 11 devrait plutét
chercher a combattre activement les hiérarchies sociales ou, du moins, a en neutraliser les
effets. En adoptant des lois qui tiennent compte de la diversité des modeles sexués de
relations conjugales, I’ on déconstruit peu a peu I’idée selon laguelle I’ hétérosexualité serait
la seule forme d’ organisation de la sexualité et des relations humaines capable de fonder et
d engendrer la société.

Au-dela de I’ extension aux couples de méme sexe des droits et des obligations associés au
mariage et al’ union de fait, les gouvernements fédéral et provinciaux devraient se demander
s lefait de privilégier les unions conjugales dans certains régimes est compatible avec la
fluidité et la diversité des modes de vie. En effet, la hausse des divorces, des unions libres,
des familles recomposées et des naissances hors mariage ces 30 derniéres années refléte de
profondes transformations de I’ institution du mariage et de son importance. Le code rigide
du mariage chrétien et de lafamille conjugale ne s'impose plus comme autrefois. Les couples
qui ont adopté de nouveaux modes de vie au lieu du mariage ne sont plus sanctionnés aussi
négativement qu’ auparavant et les normes traditionnelles sont souvent considérées comme
périmées. Ces changements, associés a |’ augmentation du nombre de personnes vivant seules,
ala plus grande acceptation des couples de méme sexe et ala multiplication des ménages non
conjugaux ou les partenaires s offrent un soutien matériel, contribuent a la redéfinition de
lafamille. Ils devraient donner lieu a des changements dans les lois ainsi que les politiques
sociales et fiscales afin de mieux les adapter aux réalités domestiques contemporaines. Pour
ce faire, les gouvernements devraient s'inspirer de valeurstelles I’ équité, I égdité, la liberté



156

de choix, I’ affection mutuelle, I’autonomie des partenaires et la protection des personnes
vulnérables, valeurs sous-jacentes des discours publics sur la conjugalité (Bailey, 1999,

p. 13). Actuellement, ni le droit de lafamille ni les politiques S'y rattachant ne refletent ces
valeurs fondamentales et I’ évolution des moeurs en matiére de conjugalité.

Considérant les avantages et les exclusions fondés sur le statut conjugal, nos recommandations
visent, d'autre part, arestreindre I’ utilisation du critere de conjugalité dans lafiscalité et les
politiques canadiennes de soutien du revenu. Pour mieux tenir compte de la diversité des
modes de vie domestique et répondre équitablement aux besoins individuels, ces programmes
devraient étre réorientés de maniere arespecter le principe de I’ universalité et a offrir un
soutien aux enfants, aux autres personnes ayant des besoins particuliers (p. ex., les personnes
handicapées, malades ou gées) et aux personnes qui en prennent soin sans étre rémunérées.

Dans le cadre de cette recherche, nécessairement limitée, nous n’ avons pas la prétention

de présenter ce que pourrait étre les modalités d’ une réforme en profondeur des statuts
conjugaux tant en droit privé que dans les programmes de soutien au revenu et dans le régime
fiscal canadien. Nous croyons, au contraire, qu’il s agit d'un débat social auquel devraient
participer de nombreux acteurs, spécialistes et experts, en particulier les organisations
féministes et les regroupements gais et lesbiens de ce pays. || est temps pour le gouvernement
fédéral de fournir un forum pour la tenue de ce débat. Nous proposons pour ce faire lamise
sur pied d’une Commission d’ enquéte sur les transformations du couple et de la famille ayant
pour mandat d’ étudier le statut des couples et des familles tant dans le droit privé que dans
les politiques sociales et fiscales canadiennes. Les grandes lignes du mandat de cette
commission sont esquissées a la recommandation n° 13 du présent rapport.

Nous sommes d’ avis, toutefois, que les gouvernements provinciaux et fédéral ne devraient pas
attendre les conclusions d' une éventuelle Commission d’ enquéte mais devraient prendre les
mesures nécessaires a |’ élimination des discriminations fondées sur le sexe des conjoints dans
un avenir rapproché. Aingi, les recommandations n 1 a4 pourraient étre mises en oeuvre a
court terme, afin que les couples de méme sexe bénéficient d’ une égalité de statut avec les
couples de sexe oppose au chapitre des droits et des obligations. Ces recommandations ne
créent a notre avis aucune condition susceptible de porter atteinte ala réalisation des objectifs
gu’ une éventuelle Commission d’ enquéte pourrait proposer. En présumer autrement laisserait
entendre que les sociétés canadienne et québécoise n’ adhérent pas aux garanties
congtitutionnelles d' égalité pour les gais et les leshiennes de ce pays.

Quiatre principes pourraient guider les gouvernements dans la mise en oeuvre de réformes qui
visent |’ égalité substantive pour les couples de méme sexe, et plus largement pour les
conjoints de fait, de méme qu’ une meilleure répartition des richesses entre les ménages
canadiens, soit :

« é@iminer deslois canadiennes toute distinction fondée sur le sexe des partenaires pour
I"accés aux statuts conjugaux et aux dispositions relatives a lafiliation;
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» dans une perspective d égalité substantive, prendre en compte la situation réelle de
stigmatisation vécue par les lesbiennes et les gais dans la mise en oeuvre des changements
|égidatifs visant a accorder une reconnaissance juridique a leurs unions;

« réformer I'encadrement juridique de la conjugalité hors mariage afin de respecter la liberté
de choix et I'autonomie des partenaires ains que la protection des personnes vulnérables,

» réduire le plus possible les répercussions financiéres, positives et négatives, des statuts
conjugaux dans la fiscalité et les programmes canadiens de soutien du revenu, afin que la
décision de former une union se prenne en fonction de I’engagement affectif et moral
entre les partenaires et non de considérations financiéres.

Au terme de notre étude, nous devons considérer que les couples de méme sexe, comme les
couples de sexe oppose, ont des besoins variés en matiere de reconnaissance juridique de
leurs unions. Pour des raisons multiples évoquées au chapitre 4, plusieurs leshiennes, a
I"instar de nombreuses femmes hétérosexuelles, voudraient préserver le caractere libre de
leurs unions en évitant toute forme d’ encadrement juridique. Elles renonceraient de plein gré
aleurs droits et aleurs obligations atitre de conjointes de fait. D’ autres, plus nombreuses,
souhaiteraient que la reconnaissance du statut de conjoints de fait puisse s appliquer atous
les couples de méme sexe au Canada, ce qui n’est pas le cas actuellement. D’ autres encore
désireraient une reconnaissance juridique élargie du statut de conjoint leur donnant acces a
certains droits conférés par le Code civil du Québec : par exemple, le consentement aux soins
en cas d'inaptitude du ou de la partenaire, I’ héritage sans testament, |’ acces aux services

d adoption pour les couples de méme sexe et d’insémination artificielle pour les lesbiennes.
Enfin, d’autres aimeraient pouvoir se marier ou obtenir les mémes droits et obligations que
ceux conférés par le mariage, notamment en ce qui concerne le patrimoine familial, le soutien
alimentaire, le droit de filiation pour les parents adoptants de méme sexe et pour la conjointe
d’une mére leshienne agissant comme coparent. Pour répondre a ces besoins, il importe

d établir une reconnaissance juridique des conjointes de méme sexe modulée en fonction de la
diversité de leurs modes de vie conjugale.

6.1 Eliminer la discrimination fondée sur le sexe des partenaires

6.1.1 Inclureles couples de méme sexe dans la définition juridique de I’union de fait
En Octobre 2000, six provinces N’ avaient pas encore amorceé de réforme visant a accorder
aux couples de méme sexe les mémes droits et les mémes obligations que ceux des couples
hétérosexuels en union de fait. Cette situation juridique tend a perdurer méme si leslois sur la
famille de ces provinces ne se distinguent pas substantiellement de celles de I’ Ontario qui ont
€té jugées discriminatoires par les tribunaux, y compris par la Cour supréme du Canada dans
ladécision M. c. H. Notons toutefois que la Nouvelle-Ecosse étudiait en octobre 2000 un
projet de loi qui reconnaitrait les unions de fait de méme sexe dans un régime de partenariat
enregistré disponible a tous les couples vivant en union libre. Bien que trois provinces
(Colombie-Britannique, Québec et Ontario) ont déja modifié certaines de leurs lois pour en
éliminer les discriminations fondées sur I’ orientation sexuelle, des distinctions persistent. A
court terme, les provinces et les territoires qui ne I’ ont pas déja fait devraient redéfinir la
conjugalité de fait afin d’y inclure les couples de méme sexe. Cette réforme aurait des effets
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juridiques tant en droit privé qu’ en droit public, par exemple en matiére d’ assurances sociales,
d assistance et de fiscalité.

Recommandation n° 1 : Nous recommandons que les provinces et les territoires modifient
immédiatement toutes leurs lois conférant des droits et des obligations aux conjoints de fait
de maniére a éiminer toute distinction fondée sur le sexe des partenaires. A cet effet, la
terminologie adoptée par I’Ontario dans la Loi modifiant certaines lois en raison de la
décision de la Cour supréme du Canada dans|’arrét M. c. H ne saurait étre retenue parce
gu’ elle impose une telle distinction. Les provinces et les territoires devraient plutot employer
la terminologie privilégiée par le Québec dans sa Loi 32 ou par le gouvernement fédéral dans
son projet de loi C-23.

6.1.2 Accorder aux gais et aux lesbiennesledroit au mariage

Réserver I'institution du mariage aux couples formés d’ un homme et d’ une femme représente
toujours I’ affirmation d’ une hiérarchie sociale fondée sur le sexe et I’ orientation sexuelle des
partenaires. Selon |’ anthropologue Renée B. Dandurand, le mariage a été I’ institution par
excellence de la normalisation sociale des rapports entre les sexes :

[...] pour formaliser la division sexuelle du travail, pour controler I’ exercice
de la sexualité et de la procréation, pour légitimer les enfants et surtout pour
leur attribuer un pere, le mariage a joué un role fondamental dans |’ histoire de
I"humanité (Dandurand, 1988, p. 13).

Or, cet arrangement social qui faisait coincider mariage, famille et unité de subsistance s est
profondément transformeé avec la modernité. Les fonctions sociales du mariage, notamment
la procréation et les soins aux enfants, se sont métamorphosées encore davantage ces 30
derniéres années avec la postmodernité. Ces fonctions traditionnelles ne peuvent plus, en
toute logique, servir aujourd’ hui ainterdire aux couples de méme sexe le droit de le
contracter. Martha Bailey (1999, p. 138), dans un rapport produit pour la Commission du
droit du Canada, va méme jusgu’ a suggérer |’ éimination progressive du mariage civil pour
le remplacer par un régime d'union libre enregistrée conférant des droits et des obligations
similaires a ce qu’ était auparavant I’ état matrimonial, et de laisser la célébration du mariage
aux organisations religieuses. C'est une proposition a laquelle nous souscrivons, mais qui
nous semble réalisable seulement & long terme?.

En attendant, le gouvernement fédéral doit agir pour éiminer la discrimination fondée sur le
sexe des partenaires dans I’ acces aux statuts conjugaux en accordant aux lesbiennes et aux gais
le droit de se marier. Suivant le raisonnement de la Cour supréme du Canada dans I’ affaire
Vriend, il est possible de prétendre que s le gouvernement fédéral refusait de légiférer pour
élargir le droit au mariage aux lesbiennes et aux gais, il Sinscrirait en violation de I article 15
de la Charte canadienne’. Si cet argument était accepté, la bataille larvée de province en
province pour I’ obtention du droit au mariage n’ aurait plus raison d’ étre. Martha Bailey (1999,
p. 60-61) suggere d'ailleurs qu'il serait préférable que le gouvernement fédéral edicte une telle
loi plut6t que de S en remettre encore une fois aux tribunaux. Alors que nous souscrivons &
cette proposition, il nous semble toutefois important, dans le respect de la spécificité du
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Québec et de la cohésion de son régime juridique, que le gouvernement fédéral n' agisse pas
dans un premier temps de maniére unilatérale.

On aura compris que nous ne favorisons pas la création d' un régime distinct de partenariat
enregistré pour les couples de méme sexe, méme s il devait offrir les mémes droits et les
mémes obligations que le mariage. Nous considérons que la doctrine de I’ égalité séparée,
lorsgu’ elle est appliquée aux unions de méme sexe, reléve de I’ hétérosexisme et le cautionne
alafois. Nous avons montré au chapitre 5 que les partenariats enregistrés furent créés comme
solutions de rechange au droit au mariage pour les lesbiennes et les gais. Les modéles de
partenariat enregistré présentent aussi des lacunes en ce qui atrait ala reconnaissance juridique
des familles biparentales gaies ou leshbiennes. Bien que le bénéfice le plus important de cette
formule soit de créer une breche dans le discours hétérosexiste dominant en matiere de droit de
lafamille, le refus du droit au mariage perpétue néanmoins I'idée que les gais et les leshiennes
sont moins aptes aformer des couples stables et des familles que les personnes hétérosexuels

et hétérosexuelles (McCarthy et Radbord, 1998, p. 120; Lahey, 1999a; EGALE, 1999). Cette
analyse est partagée largement par les lesbiennes que nous avons consultées dans le cadre de
notre recherche. Pour celles-ci, la reconnaissance du droit de se marier leur accorderait un
choix, mais réglerait aussi, pour quiconque veut s en prévaloir, beaucoup de questions liées

au patrimoine, alafiscalité, alagarde et al’ adoption des enfants.

Finalement, les régimes de partenariat enregistré, s'ils éaient adoptés au Canada, varieraient
nécessairement selon I'époque, le contenu et lajuridiction, d’ ou des difficultés potentielles de
reconnaissance d’une province al’autre. L’ acces au mariage, pour lequel il existe dé§ja des
mécanismes de reconnaissance interprovinciale, éliminerait bien des complications (Bailey,
1999; Bala, 1999).

Les consultations effectuées aupres des leshbiennes révelent la méme conclusion. Une magjorité
de la population canadienne est aussi du méme avis'. Si les gouvernements fédéral et
provinciaux considérent véritablement que les couples de méme sexe devraient étre traités
avec autant de respect, de considération et de dignité que les couples de sexe oppos, ils
devraient alors leur accorder le droit sans équivoque de bénéficier de la reconnaissance des
mémes statuts conjugaux. Pour réaliser I égalité substantive, le droit de contracter mariage
devrait étre possible pour les couples de méme sexe, commeil |’ est d§a pour les autres
couples.

Recommandation n° 2 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral convoque, dans
permettre le mariage entre personnes de méme sexe. Si cette étape ne peut étre franchie, nous
recommandons qu’il utilise son pouvoir constitutionnel et |égifere pour éendre I’ acces au
mariage aux couples de méme sexe.

6.1.3 Reconnaitre des droits parentaux aux coparents de méme sexe

Ces réformes |égidlatives seraient toutefois incomplétes si elles ne touchaient pas également
les droits parentaux des conjointes et conjoints de méme sexe. Nous avons, somme toute, peu
abordé cette question parce qu’ elle ne congtituait pas le sujet central de notre étude. Nous
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sommes conscientes qu’ une proposition de réforme en ce domaine devrait étre davantage
appuyée par des recherches sur les familles biparentales féminines ou masculines et sur le
bien-étre des enfants ayant un ou des parents homosexuels. Nous constatons cependant que
le désir de donner naissance a un enfant et de fonder une famille est un désir sain et normal
qui traverse toutes les orientations sexuelles. Nous constatons aussi que le fait pour un enfant
d étre élevé avec un ou des parents homosexuels ne compromet pas son développement,
comme en attestent les nombreuses études que Julien, Dubé et Gagnon (1994) ont recensées
dans un article synthése publié dans la Revue québécoise de psychologie et par les décisions
récentes des tribunaux en Ontario et en Alberta.

En conséguence, nous recommandons que les provinces et les territoires étudient cette question
et modifient leurslois et les régles d’ application connexes afin d’ éliminer la discrimination
fondée sur I’ orientation sexuelle dans I accés aux services d’ adoption. Nous recommandons
qu'ils évaluent les candidates et les candidats d’ apres les critéres usuels des services d’ adoption,
qui tiennent compte de la situation personnelle et des capacités parentales. L’ Ontario, la
Colombie-Britannique et Terre-Neuve ont déja réalise cette réforme en matiere d’ adoption, et la
Saskatchewan prépare un projet de loi a cet égard. Ce sont des pas dans la bonne direction. De
plus, les provinces et les territoires canadiens devraient permettre, dans!’intérét de I’enfant, ala
conjointe d’ une mére leshienne qui est partie prenante du projet parental et qui agit dans les faits
comme coparent de I’ enfant, d’ adopter celui-ci. |1 en est de méme pour le conjoint d’un pére gai
qui est le « pere psychologique » de I’enfant. Ce droit aurait pour effet de conférer ala mére ou
au pére « psychologique » une autorité parentale et un lien filial. Ce droit est d'ailleurs dga
accordé en Ontario, en Alberta et en Colombie-Britannique. Suivant les recommandations de la
Commission royale d’ enquéte sur les nouvelles technologies de la procréation, et S appuyant sur
des études déja citées qui démontrent qu’ avoir deux parents de méme sexe ne nuit pas au
développement psychosocial de I’ enfant, nous recommandons en outre que les couples de
lesbiennes qui partagent un projet parental aient accés aux services d’ insémination artificielle et
que la mére non-biologique puisse étre enrégistrée comme coparent au moment de la naissance.

Recommandation n° 3 : Nous recommandons que les provinces et les territoires modifient
leurs lois et les régles d’ application connexes afin d’ éliminer la discrimination fondée sur

I’ orientation sexuelle pour I’ accés aux services d’ adoption et d’insémination artificielle.
Concernant I’ adoption, les candidates et candidats devraient étre évalués d' apres les criteres
usuels de la situation personnelle et des capacités parentales.

Recommandation n° 4 : Nous recommandons que dans I'intérét de I’ enfant, les provinces et les
territoires modifient leurs lois sur lafiliation et I’ adoption afin de permettre a la conjointe d’ une
meére leshienne d’ étre enregistrée comme parent au moment de la naissance de I’ enfant. De plus,
la conjointe d’ une mére lesbienne ou le conjoint d’un péere gai devrait avoir le droit d’ adopter
I’enfant de sa ou son partenaire, comme c’est déja le cas pour les couples hétérosexuels lorsque
I’enfant n'a pas d§ja un deuxieme parent ou lorsgue I autorité parentale de ce dernier a été
déchue.

Une fois réalisées, ces quatre réformes permettraient aux couples de méme sexe de bénéficier
d'une égalité juridique avec les couples de sexes différents au Canada. Ces modifications
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|égidatives ne peuvent étre considérées comme irréalistes ou utopiques puisque les Pays-Bas,
un pays de tradition civiliste, a dé§ja accompli récemment une telle réforme et que certains
pays ont déa accordé aux couples de méme sexe des droits parentaux. Dans ce contexte,
I’é@imination de toute distinction fondée sur I’ orientation sexuelle quant a I’ acces aux statuts
conjugaux et aux dispositions relatives a la filiation nécessite essentiellement la volonté
politique d’ agir en accord avec I’ esprit et les principes d' égalité édictés par la Charte
canadienne.

6.2 Repenser |’encadrement juridique de la conjugalité hors mariage

L es leshiennes consultées dans notre étude ont exprimé une forte résistance aux regles « par
défaut » qui régissent I’union de fait au Canada et qui les obligeraient a déclarer leur statut
conjugal contre leur volonté. Comme nous I’avons vu au chapitre 4, une partie de leurs
objections ont trait ala stigmatisation vécue par les personnes homosexuelles. Parce que les
leshiennes (et les gais) n’ont pas, en pratique, la méme liberté que les personnes hétérosexuelles
d affirmer leur orientation sexuelle et leur situation conjugale sans risgue de préjudices, plusieurs
trouveront difficile de satisfaire cette exigence de laloi. Dans les conditions actuelles, la
reconnaissance de facto des unions de fait de méme sexe pourrait avoir comme effet, pour bon
nombre de leshiennes, d affirmer la clandestinité de leurs relations amoureuses plutot que d’en
renforcer lalégitimité. Cette situation contrecarrerait I’ objectif premier des réformes Iégidlatives
visant I’ atteinte de I’ égalité. Nous proposerons un peu plus loin une série de mesures concretes
visant a pallier certains de ces problemes et a favoriser I'exercice du droit a I’ égalité pour les
couples de méme sexe.

L’ autre partie des objections des leshiennes consultées concerne les obligations de soutien
mutuel gu’ entraine la reconnaissance du statut de conjointe de fait. Nous avons constaté au
chapitre 3 que cette reconnaissance dans des lois particuliéres donne lieu a des droits et a des
obligations qui se traduisent en avantages et en inconvénients économiques divers. Fait
préoccupant, les conjointes de méme sexe les plus pauvres et les meres lesbiennes risquent de
ressentir davantage les inconvénients car I’ égalité, pour elles, entrainera non une amélioration
de leurs conditions de vie, mais une perte de droits économiques. Cette perte, rappelons-le,

s explique par la présomption d’ une dépendance financiere mutuelle des conjoints qui fonde
actuellement I’ acces ala plupart des régimes publics de soutien du revenu. Cette mesure,
calquée sur la dépendance historique des épouses dans le mariage, prive donc les personnes
qui sont autonomes financiérement par rapport aleur partenaire d’ une aide financiere de

I’ Etat pour assurer leur survie, et ce, quelle que soit leur orientation sexuelle.

A cause de la discrimination liée au sexe et al’ orientation sexuelle dans I'emploi et des frais
associés a la présence d’ enfants, les lesbiennes doivent compter davantage que les gais sur les
régimes publics de soutien du revenu. Nous craignons plus particulierement que les meres
leshiennes vivant avec leur conjointe aient a choisir, comme de nombreuses femmes
hétérosexuelles, entre la reconnaissance sociale de leur couple et I'intérét financier a ne pas
déclarer leur situation conjugale. Nous traiterons plus amplement de ces questions et de
propositions de réformes visant a pallier ces problemes ala section consacrée ala création

d une Commission d’ enquéte.
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Un dilemme se pose alors pour tous les couples ou les partenaires sont autonomes
financiérement : soit les partenaires sont reconnus comme des conjoints et bénéficient de
protections tout en perdant les avantages de certaines mesures étatiques de soutien, soit ils
sont traités comme des personnes autonomes aux fins des programmes étatiques et aux fins
des régimes matrimoniaux, mais se voient privés de protections en cas de rupture de la
relation ou de déces de I’ un des partenaires. Tout au long de cette éude, nous avons discuté
de droits, mais nous sommes conscientes que ces droits comportent aussi des responsabilités.
Pour cette raison, nous ne pouvons accepter que les conjointes leshiennes, pas plus que les
autres conjointes et conjoints, puissent revendiquer ce statut uniquement aux fins qui les
avantageraient et le refuser aux fins qui les désavantageraient. Néanmoins, il nous semble
essentiel que les valeurs telles I’ autonomie et la liberté de choix — auxquelles adhérent la
population canadienne en matiére de droit familial — soient respectées. L’ adhésion a ces
valeurs nous amene a remettre en question I’encadrement juridique actuel de la conjugalité de
fait.

6.2.1 Repenser lesdroits et responsabilités afférents au statut de conjoint de fait

Des couples de leshiennes de méme que de nombreux couples hétérosexuels et des meres
vivant en famille recomposée manifestent une insatisfaction face au régime actuel de I’union
de fait, qui ne tient pas compte adéquatement des transformations de leur mode de vie
familial et de la variabilité du soutien économique accordé par leur nouveau ou nouvelle
partenaire. Prenant acte de ces insatisfactions, il importe de repenser le statut accordé ala
conjugalité hors mariage.

Une réforme en profondeur, qui transformerait éventuellement le régime actuel, pourrait se
réaliser en plusieurs étapes. A court terme, nous sommes d’ avis qu’il faudrait d’ abord dargir
I’encadrement juridique de I’ union de fait et chercher le plus possible a uniformiser les droits
et responsabilités afférents & ce statut ainsi que les critéres de sa reconnaissance. A |’ heure
actuelle, la reconnaissance de la conjugdlité de fait, y compris pour les couples de sexe opposg,
demeure partielle et hétérogene selon les régimes et les juridictions. 1l existe en effet des
distinctions importantes en matiere de droits et d’ obligations conférés aux personnes mariées
et aux conjoints de fait que ce soit aux fins du soutien, du patrimoine, de la succession, du
consentement aux soins, des contrats domestiques et, dans les régimes publics, aux fins de la
fiscalité, des programmes d assurance et d’ assistance. |11 nous faut réexaminer les raisons ayant
motivé cette hiérarchie de droits accordés en fonction du statut marital et revoir leur pertinence
en regard du choix effectué par de nombreux couples de ne pas se marier.

Au départ, il faut reconnaitre que les unions de fait présentent une certaine variabilité en
matiere de stabilité, et que certaines résultent de la décision des partenaires de cohabiter « a
I'essai ». Quant au mariage, il est, en théorie du moins, le résultat d’ un choix conscient et
planifié. Cette situation pourrait justifier que les droits et obligations afférents a la conjugalité
de fait ne soient pas un calque de ceux accordés par le mariage. Bien qu'il soit fort probable
qu’ au début d’ une nouvelle union, les partenaires ne pensent pas nécessairement aux
conséquences d’' une certaine mise en commun de leurs ressources ou a s accorder un soutien
mutuel, plus les années S écoulent, plus les avoirs et les biens des partenaires risquent d’ étre
combinés d’ une quelconque maniere et plus les attentes des partenaires face a la protection de
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leurs ressources augmentent. A un certain point, ces attentes ne se distinguent pas de celles
qu’ entretiennent les couples qui ont contracté un mariage.

Au Québec, lors de la derniére réforme du Code civil, bon nombre d’ acteurs, dont le Conselil
sur le statut de la femme, ont conclu qu'il était préférable de maintenir les unions de fait en
dehors du Code civil afin de respecter la liberté de choix des conjoints. Ce faisant, les couples
en union de fait n"ont pu bénéficier automatiquement de certains droits tels la pension
alimentaire au conjoint, le consentement aux soins en cas d’ inaptitude, les régles de partage
du patrimoine en cas de séparation et celles de la succession en I’ absence de testament. Force
est de reconnditre gque cette décision du législateur a provoqué une situation incongrue
puisque la conjugalité de fait est reconnue, depuis, pour les fins des programmes d’ assurance,
d assistance et lafiscalité en vertu de la présomption de soutien et de la mise en commun des
ressources, alors que pour les fins du droit privé, la présomption de I'indépendance des
conjoints est maintenue. Cette iniquité entre le droit public et le droit privé crée une situation
d'inégalité dans les faits entre les conjoints mariés et les conjoints non mariés.

Il faut également rappeler que plus de 10 années se sont maintenant écoulées depuis les
travaux de la Commission chargée de laréforme du Code civil et que la question des droits
des couples de méme sexe ne figurait pas au programme a cette époque. Depuis, les
mentalités ont évolué, des droits fondamentaux et constitutionnels ont été reconnus aux
personnes homosexuelles et aleurs couples. Le Québec a adopté laLoi 32, qui reconnait les
conjoints de méme sexe dans ses lois statutaires, et du méme coup, il a adopté le concept de
la conjugalité de fait. Or, puisque le gouvernement du Québec a décidé d’'imposer un statut
conjugal aux unions libres pour ce qui est du droit public, il ne peut plus prétendre que le
silence du Code civil est Iégitime et justifié par la nécessité de respecter la liberté de choix des
personnes qui ne veulent pas se marier. La question demeure : doit-on accorder une
équivalence entre les droits et obligations des conjoints de fait et ceux des couples mariés au
Québec comme ailleurs au Canada? Il est entendu, dans la démarche que nous proposons,
que les couples de méme sexe auraient dgja obtenu I’ accés a ces deux statuts conjugaux dans
toutes les provinces. A notre avis, que I’ on décide de maintenir ou non une distinction entre
les droits et obligations conférés aux uns et aux autres, cette question mérite un examen
approfondi et une discussion publique dans le cadre de laguelle une place importante devrait
étre faite aux organisations gaies et leshiennes du pays.

Comme nous I’avons mentionné au chapitre 2, le critére de la cohabitation a été considéré
comme essentiel ala définition juridique de I’ union de fait. La durée minimale de
cohabitation requise actuellement pour bénéficier de ce statut varie selon les régimes et
selon lesjuridictions, mais régle générale, elle se situe entre un an et trois ans. Avec le
projet de loi C-23, le gouvernement fédéral a uniformisé ce critére dans toutes ses lois en
exigeant une durée minimale d'un an de cohabitation. Cette condition nous semble
raisonnable en ce qui atrait aux programmes étatiques. Toutefois, I'exigence d’' une période
plus longue de cohabitation pour I’ ensemble des régimes de droit privé et de droit public
(par exemple une durée minimale de trois ans de cohabitation) pourrait mieux tenir compte
de I'engagement forcément plus précaire des couples qui cohabitent a I’ essai. Cependant,
quelle que soit la durée de la cohabitation que les gouvernements retiendront pour définir la
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conjugalité de fait, il est souhaitable que ce critere soit le méme dans toutes les lois, les
provinces, les territoires et I’ échelon fédéral. Cet arrimage exigera une initiative de la part
du gouvernement fédéral afin que les provinces et le fédéral négocient une entente visant a
uniformiser la définition juridique de I’ union de fait et le contenu des droits et obligations
afférents. Ceci dit, cette uniformité souhaitée risque de se heurter al’ asymétrie historique
du cadre juridique canadien en matiére de droit privé lequel est régi par lacommon law et le
Code civil du Québec.

Recommandation n° 5 : Nous recommandons que les gouvernements fédéral et provinciaux
entreprennent dans les plus brefs délais une réforme des lois régissant les droits et obligations
afférents au statut de conjoint de fait ainsi que des critéres pour la reconnaissance de ce
statut, sans établir de distinction quant au sexe des partenaires. Des modifications devront
étre apportées aux régimes privés et publics ains qu’ aux questions particulierestelles que le
consentement aux soins en cas d' inaptitude et la succession sans testament. Ce faisant, les
gouvernements, y compris celui du Québec, devront déployer tous les efforts nécessaires
pour s entendre sur la définition de la conjugalité de fait et d’ assurer le plus possible
I"'uniformité entre les programmes d’ une part et les juridictions d' autre part.

6.2.2 Assouplir le principe de la reconnaissance de facto des conjoints

Considérant que la conjugalité de fait est un statut imposé a ceux et celles qui cohabitent et
qui répondent a certains autres critéres, et que ce statut par défaut contrevient alaliberté de
choix, une question se pose : quelle est laforme d’ encadrement juridique a privilégier pour
respecter cette liberté de choix? Devrait-on opter pour une inclusion volontaire (I’ opting in)
ou une exclusion volontaire (I’ opting out) des partenaires d’ un régime d’ union de fait?

Nous avons dga souligné au chapitre 2 du présent rapport que la Commission de la réforme
du droit de la Nouvelle-Ecosse a discuté de cette question dans le cadre de son examen des
modalités par lesguelles des personnes vivant en union libre pouvaient s'inscrire ou se faire
inscrire dans les régimes régissant les biens matrimoniaux. L’ exclusion volontaire est, rappelons-
le, le mécanisme privilégié par la Commission pour respecter I'autonomie et la liberté de choix
des partenaires non mariés. De I’ avis de la Commission, bon nombre de personnes seraient
ignorantes des conséquences juridiques de leur union hors mariage et en prendraient
connaissance, aleurs dépens, au moment de la dissolution du couple. La Commission conclut
que laformule d’inclusion volontaire des conjoints aux régimes matrimoniaux serait fondée
sur une fausse prémisse d’ autonomie. C’est aussi la conclusion alaquelle souscrit la juge

L’ Heureux-Dubé dans I’ affaire Miron c. Trudel® lorsqu’ elle affirme que I’ union libre n’est pas
nécessairement le choix des deux partenaires (dans le cas des couples de sexe opposé), mais
peut résulter du choix d un seul partenaire et de I’ exploitation de I’ autre®.

Selon la Commission, le mécanisme d’ exclusion volontaire a le mérite de protéger la partie

la plus vulnérable du couple et d'inciter les conjoints a étudier plus attentivement les
conséguences financieres de leur union. De plus, il permet a ces couples d’ éviter le vide
juridique et d’ étre traités comme les personnes mariées qui ont, elles auss, le droit de se
soustraire du régime de droit familial privé en concluant un contrat domestique. Notons
toutefois que la Commission néo-écossaise n'a pas examiné I’interaction entre le droit familial
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prive et les régimes publics, en I’ occurrence la fiscalité et les programmes publics de soutien
du revenu. Or, si un couple décide de s exclure de I application du régime privé, par exemple
du partage du patrimoine familial ou du soutien alimentaire, il ne s ensuit pas que les régimes
d’ assistance les traiteront comme des célibataires.

On pourrait étre tenté de croire que I’ dargissement du droit au mariage sans distinction
fondée sur le sexe des partenaires résoudrait ce dilemme pour les couples de leshiennes et de
gais. En se mariant, les partenaires s incluent volontairement, alors gu’ en s abstenant de se
marier, ils s excluent volontairement. Par contre, cette solution ne prend pas en compte le fait
gue certaines personnes choisiront de ne pas se marier en raison de croyances personnelles ou
fondamentales, telles que des motifs religieux ou de conscience. Bon nombre de leshiennes
(et de gais) refuseront le mariage parce qu’ elles (et ils) jugent cette institution patriarcale,
comme de nombreuses femmes hétérosexuelles qui I’ ont déserté en choisissant de vivre en
union de fait. Par conséquent, la libéralisation du mariage ne saurait suffire a résoudre ce
dilemme.

A notre avis, le principe de la liberté de choix ne peut a lui seul étre invoqué pour répondre a
cette question. Il faut aussi prendre en considération la protection des personnes vulnérables et
ains reconnaitre que toutes les relations conjugales entre personnes de sexe opposeé ou de méme
sexe ne sont pas aussi égalitaires qu’ on pourrait le souhaiter. Ce fait nous incite a favoriser
I’exclusion volontaire (opting out) d'un régime d'union de fait. Cela exige évidemment que les
deux partenaires du couple soient d’ accord sur ce choix. |l ne faut pas oublier que trés peu de
couples hétérosexuels vivant en union de fait se prévalent de I’ occasion de conclure un contrat
domestique alors qu’ils en sont autorisés par les lois portant sur les biens matrimoniaux. |1y a
fort a parier que les couples de leshiennes et de gais ne se protégeront pas mieux en cas de déces
de I'un des partenaires ou de rupture de I’ union. La négligence aidant, nombreux seront les
couples qui remettront a plus tard I'inscription de leur adhésion a un régime d’ union de fait de
sorte qu’au moment de la dissolution, ils se retrouveront sans protection. L’ option du retrait
volontaire ale mérite de fournir certaines protections en |’ absence d’ un geste concret du couple.
La nécessité de protéger les personnes vulnérables comprend également la protection des
enfants. Par conséquent, dans I’intérét supérieur de |’ enfant, le retrait volontaire ne devrait pas
avoir d effets juridiques sur les responsabilités et les droits parentaux.

Par ailleurs, si nous respectons I’autonomie des parties et la liberté de choix, il serait logique
que les couples qui décident de ne pas se marier et de se retirer du régime d’ union de fait ne
pourraient donc pas bénéficier d’ aucun des droits, des avantages et des obligations découlant
de ces statuts conjugaux. Ils ne pourraient, par exemple, recevoir I’ Allocation au conjoint
puisgu’il n'y aurait pas de présomption de secours et de soutien mutuels. Cependant, certains
droits et obligations pourraient étre accordés aux partenaires qui se sont exclus du régime
d'union de fait, comme le maintien dans le lieu de résidence et la propriété des biens, afin de
protéger les parties vulnérables. Ces droits et ces obligations minimaux pourraient étre offerts
également atous les cohabitants.

Tout en voulant respecter |’ autonomie des parties et la liberté de choix, on doit reconnaitre
que du point de vue de I’ équité et de lajustice sociale, cette liberté individuelle ne peut
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S exercer alacarte : tous ceux et celles qui choisissent un statut devraient avoir les mémes
avantages et désavantages. Ainsi, que I’on privilégie I’option de I'inclusion volontaire ou celle
de I’ exclusion volontaire, un registre central canadien devrait étre établi. En enregistrant, d’ un
commun accord, son retrait du régime de I’ union de fait, les partenaires d’ un couple, qu'il

soit de méme sexe ou de sexe opposé, donneraient ainsi avis de leur statut atoutes les
instances concernées, que ce soit aux agences gouvernementales chargées de I’ administration
de lafiscalité, des programmes d’ assurance ou d’ assistance, ou aux tribunaux qui seraient
appelés a trancher des questions de litige concernant les biens matrimoniaux, la succession ou
la pension alimentaire, ou encore a des entreprises privées oeuvrant dans les domaines de
I"assurance ou des régimes de retraite.

Puisqu’ un des objectifs de I enregistrement du retrait veut que I’ on ne change pas de statut au
gré des avantages et des désavantages, on pourrait étre tenté de rendre ce retrait irrévocable
pour toute la durée de larelation. Or, I'imposition de cette condition ne tiendrait pas compte
de la fluidité observée des modes de vie conjugale. Les relations conjugales évoluent avec le
temps, au gré notamment de la venue d’ enfants, de I’ avenement de maladies ou d’ accidents,
des conditions économiques fluctuantes des partenaires et de la stabilité de larelation. C'est
pourquoi il nous semble opportun que le couple ait a des intervalles réguliers la possibilité

d annuler son retrait. Cet intervalle pourrait ére d’ une durée de quatre ou cing ans, par
exemple. Malgré certaines imprécisions, le modéle que nous suggérons a le mérite de ne pas
fixer définitivement I’ encadrement juridique de larelation conjugale tout en assurant que les
changements de statut ne soient pas réalisés a la carte, en fonction des avantages et des
désavantages ponctuels qu’il comporte.

Recommandation n° 6 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral, les provinces

et lesterritoires établissent un registre central de retrait du régime de I’ union de fait. Ce
mécanisme centralisé permettrait aux conjoints de sexe oppose ou de méme sexe désirant
vivre en union libre d'inscrire leur volonté commune de se soustraire au statut de conjoint.
Cet acte d’exclusion du régime aurait pour effet d’enlever aux parties les obligations et les
avantages liés a la conjugalité de fait, que ce soit en vertu du droit privé, de lafiscalité, des
programmes d’ assistance, d’' assurance ou de soutien du revenu, pour une période déterminée.
Par contre, dans I'intérét supérieur de I’ enfant, cette exclusion n'aurait pas d’ effet juridique
sur les responsabilités et les droits parentaux.

Au terme des réformes visant a éliminer la discrimination fondée sur le sexe et I’ orientation
sexuelle des partenaires, les couples de méme sexe ou de sexe oppose auraient le choix entre
une union sans reconnaissance officielle, un régime d’ union de fait duquel ils pourraient

S exclure par enregistrement et un régime matrimonial.

6.3 Contrer la stigmatisation par des actions positives

Les consultations menées aupres de groupes de leshiennes ont clairement démontré
I"insuffisance de I’ approche de I’ égalité formelle. Méme si les gouvernements fédéral,
provinciaux et territoriaux éiminaient dans leurs lois la discrimination a1’ endroit des couples
de méme sexe, beaucoup de répondantes lesbiennes ont affirmé qu’ elles continueraient a
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cacher leur situation conjugale a I’ Etat et & leur employeur par crainte de préjudices.
Rappelons également que nos répondantes sont engagées aupres de leur communauté, qu'il
ne s agit pas de leshiennes vulnérables ou isolées. Cette attitude aurait été encore plus
répandue si nous avions consulté des leshiennes moins affirmées personnellement ou moins
engageées socialement ou encore des leshiennes agées, autochtones ou issues de communautés
ethnoculturelles minoritaires, des leshiennes vivant en milieu rural ou éloigné, bref des
leshiennes confrontées a des milieux plus traditionnels, voire plus homophobes.

Si le gouvernement fédéral s engage dans la voie de I égalité formelle, il n’aura accompli en
fait qu’'une partie de I’ objectif visé. L’ hétérosexisme institutionnel et I'homophobie semblent
a ce point omniprésents qu’ une majorité de leshiennes préféreraient ne pas profiter des
avantages de la reconnaissance de leur statut conjugal si celle-ci entraine un dévoilement
obligé de leur orientation sexuelle. Or, & quoi sert un droit si I’on ne peut I exercer? A quoi
auront servi plus de 20 ans de lutte pour le droit &I’ égalité des couples de méme sexe’ s les
résultats obtenus bénéficient seulement a une minorité de couples qui profitaient dg§a d’ une
certaine reconnaissance de leur entourage?

Nous savons comment la clandestinité ou le mensonge sont des stratégies qui freinent le plein
épanouissement des lesbiennes. Nous croyons que les gouvernements fédéral et provinciaux
peuvent S engager activement pour changer cette situation et offrir une égalité véritable

en instaurant d’ entrée de jeu un climat de confiance. Toutefois, il nous faut prendre en
considération le role historique de I’ Etat canadien dans la criminalisation de I’ homosexualité,
sans oublier les résistances farouches de certaines instances a éliminer la discrimination
fondée sur I’ orientation sexuelle, bien que la Charte canadienne I'interdisait. Ces pratiques,
et les discours qui les ont accompagnées, ont miné pendant des décennies la confiance

des lesbiennes et des gais envers I’ Etat et les services gouvernementaux. Aux yeux de
nombreuses leshiennes consultées, le gouvernement fédéral n’ apparait pas comme un alié
dans lalutte pour I’ obtention d’un traitement juste et équitable. 1l leur semble plutét un
adversaire et un partisan de I’ hétérosexisme institutionnalisé qui est plus proche du discours
homophobe de la droite que de celui de la gauche néo-démocrate.

Certes, sur le plan individuel, des lesbiennes ont pu développer une vision positive du role de
I’ Etat canadien dans la bataille pour I égalité. A notre avis, le manque de confiance se situe
davantage sur le plan collectif. || se manifeste, entre autres, par la crainte de voir se constituer
un fichier des personnes homosexuelles au Canada, par la perception négative de la capacité
d  adaptation des services gouvernementaux et a cause de I’ absence d’information sur leurs
nouveaux droits comme conjointes au Québec, en Ontario et au niveau fédéral. Selon nos
observations, de nombreuses lesbiennes considéerent que les services gouvernementaux ne
sont pas adaptés a leurs réalités et aleurs besoins de sécurité, notamment en ce qui atrait ala
confidentialité des renseignements personnels.

Comment corriger cette situation? Comment le gouvernement canadien peut-il réussir a
établir une relation de confiance avec les communautés lesbiennes et gaies du pays? L e défi
nous semble particuliérement difficile arelever car cette relation n'ajamais éé véritablement
créée. En effet, méme lors des discussions parlementaires récentes entourant le projet de loi
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C-23, le gouvernement fédéral s est peu prononcé en faveur de I’ égalité pour les couples de
méme sexe. Craignant de contrarier les électeurs plus traditionnels et de perdre leur appui, il a
préféré en dire le moins possible sur la portée du projet de loi et user plutét d’ équivoques.
Les médias ont donc davantage rapporté les propos homophobes des députés réformistes et
des organisations de droite que les arguments du gouvernement en faveur de I’ égalité pour
les couples de méme sexe. En ne prenant pas clairement la défense des droits des lesbiennes
et des gais, le gouvernement fédéral a envoyé des messages ambivalents qui, en définitive, ont
cautionné silencieusement I’homophobie. Plutét que de chercher a camoufler son appui a
I"adoption du projet de loi C-23, il aurait di célébrer ouvertement cette victoire qui témoigne
de I' attachement d’ une mgjorité de la population canadienne aux valeurs d’ égdlité et de
justice sociale, y compris pour les personnes homosexuelles.

Créer la confiance qui permettrait aux lesbiennes d’identifier leur statut conjugal sans risque
de prgudice requiert des actions a plusieurs niveaux. Ainsi, le gouvernement fédéral doit
appuyer publiquement I’ égalité pour les leshiennes et les gais, mais, plus encore, il doit
témoigner de sa solidarité avec cette minorité dans sa lutte pour contrer la discrimination. En
prenant position contre I’ hétérosexisme ingtitutionnalisé dans leurs politiques sociales, en
accordant aux leshiennes et aux gais un traitement équitable, le gouvernement fédéral et les
provinces peuvent contribuer a transformer la méfiance qui prévaut chez ces communautés.

Le gouvernement fédéral devrait auss rassurer les communautés lesbiennes et gaies de son
intention de ne pas créer de fichier centralisé des personnes homosexuelles. En effet, tous les
groupes rencontrés ont dit craindre qu’ advenant la prise de pouvoir d’un parti de droite au
Canada, le gouvernement se serve d’un tel fichier pour suspendre les droits et les libertés
fondamentaux des citoyennes et citoyens homosexuels du pays. Cette peur est réelle. Notre
recommandation peut paraitre ridicule aux yeux de certains décideurs, mais |’ histoire du
nazisme en Europe et, plus prés de nous, le traitement des personnes homosexuelles dans
I"armée canadienne et |la fonction publique fédérale durant les années 1950 et 1960 donnent
malheureusement raison aux sceptiques (Kinsman et Gentile, 1998). Le gouvernement
canadien a donc intérét a ne pas minimiser les effets traumatisants d’ un siecle de répression
des personnes homosexuelles s'il veut que les gais et les leshiennes respectent les lois
exigeant la déclaration du statut conjugal.

De plus, le gouvernement fédéral devrait prendre les mesures nécessaires pour faire respecter
la confidentialité des renseignements personnels quant a I’ orientation sexuelle et pour en
informer les communautés gaies et leshiennes. Cette recommandation est un des éléments
clés qui rassureraient les leshiennes et les gais, et les encourageraient a exercer leurs droits.
Le gouvernement fédéral, les provinces et les territoires doivent jouer un role de chef defile
en ce domaine et assurer que les employeurs et les assureurs respectent aussi les regles de
confidentialité. Les fonctionnaires des ministéres et des organismes gouvernementaux chargés
d appliquer les changements légidatifs visant la reconnaissance juridique des couples de
méme sexe doivent recevoir une formation adéquate sur |’ hétérosexisme et les réalités gaies
et leshiennes pour mieux desservir cette nouvelle clientéle.
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Recommandation n° 7 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral, les provinces et
les territoires rappellent, par une directive, I obligation de confidentialité des renseignements
aleurs fonctionnaires, aux organismes gouvernementaux, aux employeurs, aux compagnies
d assurance et a d autres organismes chargés d’ appliquer les changements Iégidlatifs visant la
reconnaissance juridique des couples de méme sexe. Si, de maniere répétée, des violations de
la confidentialité sont constatées, le gouvernement fédéral et les provinces devraient modifier
leurs lois sur la confidentialité des renseignements personnels afin de prévoir des amendes
importantes pour quiconque ne respecte pas strictement ces lois.

Recommandation n° 8 : Nous recommandons que les fonctionnaires des ministéres et des
organismes gouvernementaux chargés d’ appliquer les changements légidatifs visant la
reconnaissance juridique des couples de méme sexe regoivent une formation adéquate sur

I’ hétérosexisme et les réalités gaies et leshiennes pour mieux desservir cette nouvelle
clientéle. Les fonctionnaires devraient agir avec souplesse, discrétion et discernement dans
I application des nouvelles dispositions de maniére a ne pas heurter les lesbiennes et les gais,
car ladivulgation de I orientation sexuelle peut parfois causer des prégudices.

Longtemps exclus des lois qui régissent la conjugalité et la famille, les lesbiennes et les gais
ont appris a peu se soucier d' elles. Dans la foulée des changements |égidatifs actuels et
futurs, il importe que les gouvernements fédéral et provinciaux financent la production et la
diffusion de matériel pour renseigner les leshiennes et les gais sur leurs nouveaux droits.

Recommandation n° 9 : Nous recommandons que les gouvernements fédéral, provinciaux
et territoriaux subventionnent la production et la diffusion de matériel promotionnel et
organisent des séances d’information afin de renseigner les leshiennes et les gais sur leurs
nouveaux droits et de lesinciter ales exercer. La conception de ces séances et de ce matériel
devrait se faire en partenariat avec les organisations lesbiennes et gaies. Son financement
devrait étre suffisant pour permettre I’ organisation de séances adaptées notamment en
fonction du sexe, de I’ origine ethnique ou autochtone, de lalangue, de la province et du
milieu rural ou urbain.

« Avoir plus de droits ne signifie pas que les gens cesseront d avoir des pré§ugés », soulignait
avec justesse une répondante lesbienne. Par conséquent, il importe que le gouvernement
fédéral mette aussi en oeuvre une vaste campagne d’' éducation populaire pour contrer
I"homophobie, tout commeil I'afait efficacement pour contrer le tabagisme. |l revient, en
effet, au gouvernement fédéral qui est responsable de I’ application de la Charte canadienne
d amorcer une campagne médiatique de sensibilisation aux effets de I’homophobie et de la
discrimination dans le milieu de travail et I’ acces aux services publics.

Recommandation n° 10 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral mette en
oeuvre une campagne médiatique d’ éducation populaire visant a contrer I’ homophobie et la
discrimination envers les lesbiennes, les gais et leurs couples dans le milieu de travail et dans
I"accés aux services publics.
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Soulignons que les provinces et les territoires qui N’ ont pas encore entrepris de démarches
significatives afin de réformer leurs lois sur la famille forcent en quelque sorte les leshiennes
et les gais a engager des contestations judiciaires. Dans cette perspective, la discrimination
devra étre contrée province par province, loi par loi. Or, le gaspillage de fonds publics pour
défendre des lois discriminatoires ne peut étre raisonnablement justifié par la nécessité

d apaiser la droite homophobe dont les rangs se font de plus en plus minces. Plus les
gouvernements tarderont a corriger les lois, plus les lesbiennes et les gais seront justifiés de
réclamer des dommages punitifs ainsi que le remboursement par I’ Etat des dépenses subies.

Recommandation n° 11 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral élargisse, par
dérogation, les critéres d’ application du Programme de contestation judiciaire afin de fournir
aux organisations de leshiennes et de gais les moyens financiers nécessaires pour contester les
lois discriminatoires des provinces qui n’auront pas modifié leurs lois portant sur la famille.

Finalement, de nombreuses répondantes ont répété avec insistance que la question de I’ égalité
pour les leshiennes et les gais ne devrait pas se borner au domaine Iégidatif. L’ ensemble des
propositions formulées jusqu’ a présent devrait étre considéré comme le prélude d' une

action gouvernementale plus vaste visant aréviser les politiques sociales et les orientations
ministérielles afin d’ @iminer toute trace de discrimination et d’ exclusion des personnes
homosexuelles.

Recommandation n° 12 : Afin d assurer aux leshiennes et aux gais le droit al’ égalité et aun
traitement équitable dans tous les domaines de compétence fédérale, nous recommandons que
le gouvernement fédéral ne limite pas son intervention au domaine légidatif, mais révise ses
politiques sociales et ses orientations ministérielles afin d’ @iminer toute trace de
discrimination et d’ exclusion des personnes homosexuelles.

En somme, ces recommandations n’ entrainent pas des colts exorbitants pour le gouvernement
fédéral, les provinces ou les territoires. Toutefois, leur mise en oeuvre pourrait transformer
radicalement la méfiance des lesbiennes envers |’ Etat. C est pourquoi, au terme de notre éude,
ces recommandations nous paraissent indispensables a la réalisation d' une égalité véritable
pour les couples de méme sexe au Canada. || ne manque que la volonté politique des décideurs
pour les mettre en oeuvre rapidement.

6.4 Une Commission d’enquéte pour uneréforme en profondeur

Aprés avoir diminé la discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle quant a I’ acces aux
statuts conjugaux et modifié I'encadrement juridique des conjugalités hors mariage afin de
respecter laliberté de choix, nous recommandons au gouvernement fédéral et aux provinces
d entreprendre, dans un troisieme temps, une analyse approfondie de la place de la
conjugalité dans leurs programmes d’ assistance et d’ assurance sociales, et dans le régime
fiscal canadien. Cet examen pourrait étre confié a une Commission d’ enquéte dont le mandat
serait de réviser les objectifs et les critéres d’ accés des programmes canadiens de soutien du
revenu et de certaines dispositions du régime fiscal afin de les adapter ala diversité des
modes de vie domestique et ala fluidité des statuts conjugaux et familiaux.
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Trente ans apres la Commission royale d’ enquéte sur la situation de lafemme au Canada, il
est grand temps que le gouvernement fédéral examine attentivement les transformations de la
conjugalité et de lafamille ainsi que leur impact en droit privé et sur I'accés aux programmes
de soutien du revenu et lafiscalité. La Commission Bird, du nom de sa présidente, soulignait
al’ épogue comment les épouses assumaient presgue entierement les responsabilités familiales
et comment ce réle contribuait le plus souvent ales maintenir dans un état de dépendance par
rapport aleurs maris. La Commission recommandait I’ égalité la plus stricte entre les
conjoints, tout en reconnaissant que celle-ci reposait sur I'autonomie financiere. S inscrivant
dans la continuité de cette recommandation, la Commission d’ enquéte proposée pourrait
sinspirer de valeurs telles que I’autonomie des partenaires, la liberté de choix, le soutien
mutuel, la protection des personnes vulnérables, I équité entre les ménages et | égalité entre
conjoints de sexe opposé et de méme sexe.

Pourquoi proposer une mesure d’ une telle ampleur? Nous avons montré au chapitre 3 que de
nombreux programmes dont I’ acces se fonde sur le critere du statut conjugal sont, de fagon
inhérente, discriminatoires. A I’ origine, ces programmes étaient destinés a soutenir le mariage
et lafamille; ils avaient, entre autres objectifs, de promouvoir la reproduction et de protéger
financiérement les enfants. Or, de plus en plus, il N'y a pas de lien entre le fait d’ avoir un
conjoint et celui d'étre parent. D’ une part, de nombreux couples n’ont pas d’ enfant et n’en
auront jamais. D’ autre part, un nombre impressionnant de parents vivent seuls ou avec un
conjoint ou une conjointe qui N’ assume pas un réle parental auprés de leurs enfants. Partant
de cette situation, pourguoi accorde-t-on encore certains privileges, comme une rente de
conjoint survivant aux premiers, alors qu’il ' existe aucun supplément aux revenus de la
retraite pour les personnes qui ont élevé des enfants? Pourquoi refuse-t-on un soutien
financier ala mere dont le nouveau ou la nouvelle partenaire n’ assume aucuns frais
économiques associés a la subsistance et au bien-étre de I’ enfant?

Lesiniquités dues a | association fallacieuse entre conjugalité et parentalité dans la fiscalité
et les programmes de soutien du revenu deviennent encore plus évidentes lorsque I'on
considere la situation des couples de méme sexe. En effet, les couples de lesbiennes et de
gais connaissent une plus grande égalité en fait de division des taches domestiques et
d’autonomie financiere des partenaires. Ces couples vivent aussi moins souvent en contexte
familial et, lorsgue c'est le cas, ils vivent le plus souvent en familles recomposées sans lien
de dépendance financiére entre conjoints. Les partenaires de ces couples se voient imposer
des obligations de soutien financier issues d’ un modéle conjugal fonciérement inégalitaire ou
un partenaire délégue ses responsabilités familiales en échange de la capacité, fort variable,
d offrir un soutien matériel et économique ala famille. Cette relation d’inégalité et de
dépendance ne correspond pas ala mgjorité des arrangements domestiques des couples de
méme sexe’.

Devant ces faits, les gouvernements devraient cesser, a notre avis, d’ accorder ou de retirer
des avantages en fonction du statut conjugal. Toutefois, comme nous I’ avons mentionné au
début de ce chapitre, il ne nous appartient pas de définir les modalités de cette réforme
globale des régimes publics. Cette réforme exige un débat social qui ne saurait se dérouler en
vase clos.



172

Recommandation n° 13 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral constitue une
Commission d’ enquéte sur les transformations du couple et de la famille et leurs effets sur
I"acces aux politiques sociales canadiennes. La Commission aurait un double mandat :

« entreprendre une analyse approfondie des régimes conjugaux tant en droit privé que dans
les programmes de soutien du revenu et dans le régime fiscal canadien;

e proposer des réformes quant aux objectifs et aux criteres d' acces a ces régimes publics
afin de les adapter ala diversité des modes de vie domestique et ala fluidité des statuts
conjugaux et familiaux.

Dans le cadre de cette démarche, la Commission devrait consulter I'ensemble de la population
canadienne, tout en réservant une place particuliére aux organisations féministes et aux
communautés leshiennes et gaies.

Nous nous permettons par contre de suggérer des questions et des pistes d’intervention qui
pourraient guider le gouvernement dans I’ éaboration de ces réformes. Vu la complexité de la
problématique, cette liste est loin d’ étre exhaustive. Nous avons regroupé ces questions
autour de trois considérations : I’ élargissement de I’ acces aux programmes sur une base
individuelle et universelle; la protection des enfants et des personnes a charge, et le soutien
aux personnes qui en prennent soin; et le réexamen des objectifs de la reconnaissance des
conjoints dans les programmes et I’ adoption de mesures permettant d’ atteindre ces objectifs.

6.4.1 L’ élargissement del’acces aux programmes sur une base individuelle et universelle
Un programme universel s adresse, par définition, atous peu importe leur orientation

sexuelle et leur statut conjugal ou familial. 11 traduit I’idée que tous les membres de la société
sont égauix et ont droit a certains services et programmes nécessaires a leur santé, aleur bien-
étre et aleur épanouissement. |l reflete un principe de solidarité sociale entre toutes les
composantes de la population.

Depuis I'instauration des programmes d’ assurance-maladie et d’ assurance-hospitalisation dans
les années 1960, le Canada considére I accés universel et gratuit a ces programmes comme un
droit humain fondamental. On reconnait qu’il codte plus cher de S occuper des personnes dont
I'état de santé s est détérioré que de faire de la prévention. Cependant, certains services ne sont
pas couverts actuellement par le régime public ou le sont dans certaines provinces seulement.
De plus, certains services de santé’ ne sont offerts gratuitement qu’ & certaines catégories de
personnes (enfants, personnes agées, bénéficiaires de I’ aide sociale, etc.). Par ailleurs, des
personnes, ainsi que leurs conjoints ou conjointes et leurs enfants, ont droit a plus de services
parce qu’elles ont un régime d' assurance-maladie privé. Plutot que de chercher a renforcer

le caractére universel du systéme de santé en élargissant la portée des régimes publics, le
gouvernement fédéral et les provinces ont entrepris un mouvement de privatisation. Les déficits
des divers échelons de gouvernement ont servi de légitimation a ce mouvement. Or, on sait
qu’aux Etats-Unis, seul pays industrialisé sans régime public d’ assurance-maladie, le systéme
de santé codte beaucoup plus cher qu'au Canada, malgré le fait qu’ environ 15 p. 100 de la
population n'y a pas accés™.
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Nous croyons qu'il faut renverser la vapeur et élargir plutdt I'accés aux programmes sociaux
sur une base individuelle et universelle afin de combattre la pauvreté, mais aussi de respecter
la liberté de choix en matiére conjugale et I’ autonomie des partenaires. Nous traiterons atitre
illustratif des programmes d’ aide financiére aux étudiantes et éudiants, de certains crédits
d'impét, de I’ Allocation au conjoint et du Régime de pensions du Canada.

Reconnaissant I’importance de I’instruction dans une économie moderne, les gouvernements
multiplient les programmes pour aider les jeunes et les adultes a poursuivre leurs études.
Cependant, une personne mariée ou vivant en union de fait peut devenir inadmissible au
programme de préts et bourses si le revenu de son conjoint ou sa conjointe est trop éleve. Si
ce conjoint ou cette conjointe ne veut pas partager les frais afférents, cette personne se
retrouve incapable de retourner aux études. Ne devrions-nous pas permettre a chacun de
décider d' étudier et d’ en assumer les conséquences financiéres sans devoir demander un
soutien financier a son conjoint ou sa conjointe? Jusqu’ ou doit aller la présomption de
solidarité financiére entre conjoints?

Par ailleurs, plusieurs avantages fiscaux liés aux besoins essentiels sont transférables au
conjoint ou ala conjointe lorsgu’ une personne N’ a pas assez de revenu pour en profiter elle-
méme. |l s agit notamment des crédits d’impdt pour conjoint en raison de I’ &ge ou d’'une
déficience, pour frais de scolarité, pour études et pour un revenu de pension. On pourrait
permettre & chacun de bénéficier des mesures fiscales qui lui sont destinées en transformant ces
crédits non remboursables en crédits d’'imp6t remboursables. Le colt pour les gouvernements
serait relativement minime parce que la plupart des adultes recoivent déja la valeur de ces
crédits directement, sous forme d’ une réduction d’impdt, ou indirectement, lorsque cette
réduction d'imp6t va au conjoint. Les célibataires qui gagnent un revenu trop faible pour
bénéficier de ces crédits sont généralement admissibles a un programme d’ assistance comme
I'aide sociale, I'aide aux étudiants ou le Supplément de revenu garanti et elles regoivent donc
I"équivalent de la valeur de ces crédits par d’ autres mécanismes. Encore une fois, pourquoi ne
pas favoriser I'autonomie personnelle plutét que I’ enrichissement du conjoint?

De plus en plus de personnes prennent leur retraite avant 65 ans, en grande partie a cause
du chémage élevé et de la tendance des entreprises a restreindre au minimum leur main-

d oeuvre. En 1927, le gouvernement fédéral a créé un programme d’ assistance pour les
personnes agées d’ au moins 70 ans et vivant dans I’indigence. En 1951, I &ge permettant
d accéder au programme a été ramené a 65 ans. Le programme d’ Allocation au conjoint
représente une premiére breche pour les personnes pauvres de 60 a 64 ans, il n'est offert
toutefois qu’ a certaines personnes en fonction du besoin, mais aussi du statut conjugal. Ne
devrait-on pas élargir ce régime atoute personne de 60 a 64 ans dans le besoin, peu importe
son statut conjugal? Etant donné la diversité des modes de vie domestique, pourquoi les
personnes vivant en couple devraient-elles étre privilégiées par rapport aux meres sans
alliance qui ont sacrifié antérieurement une partie de leur revenu pour élever leurs enfants?
Qui veut-on protéger par le programme actuel?

Trés peu de Canadiennes et de Canadiens sont couverts par un régime de pension agréé
pendant assez longtemps pour pouvoir maintenir leur niveau de vie apres leur retraite. Les
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mesures fiscales visant & encourager | épargne au moyen d’ un REER bénéficient surtout aux
contribuables les plus riches. Par conségquent, un nombre élevé de personnes a revenu moyen
ou modeste se retrouvent démunies durant leur vieillesse. La pauvreté est particulierement
élevée chez les femmes hétérosexuelles &gées vivant seules parce qu’ elles ne peuvent plus
compter sur le revenu d’un conjoint alors qu’ elles avaient organisé leur vie autour de ce
modele. Quant aux leshbiennes &gées, ¢’ est surtout leur situation sur le marché du travail qui
les pénalise au moment de laretraite, al’instar des femmes hétérosexuelles qui ont été
salariées. Afin de réduire la pauvreté chez I’ ensemble des personnes agées, ne devrait-on pas
plutot chercher arenforcer les régimes publics de retraite, notamment le RPC et le RRQ, et
les régimes de base comme la pension de Sécurité de la vieillesse et le Supplément de revenu
garanti? Ces régimes couvrent I’ ensemble de la population, indépendamment du statut marital
et de la capacité d’ un employeur particulier a offrir un régime complémentaire de retraite.

6.4.2 La protection des enfants et des personnes a charge, et le soutien aux personnes
qui en prennent soin

Au chapitre 3, nous avons vu que plusieurs régimes de soutien du revenu et mesures fiscales
comportent une subvention du gouvernement, d’' un employeur ou d autres cotisants.
Certaines de ces subventions visent les enfants et d’ autres, les conjoints des participants aux
régimes. |l importe que le gouvernement fédéral améliore son soutien aux enfants et aux
personnes qui font un travail socialement utile en leur donnant des soins. Les enfants sont
réellement dépendants et les familles avec enfants ont des besoins essentiels plus élevés que
les personnes seules ou les couples sans enfant. De plus, les enfants représentent une valeur
porteuse d’ avenir pour la société. |1 est donc normal que la société contribue a leur bien-étre.

Historiquement, les subventions aux conjoints, notamment les rentes de conjoint survivant™
visaient les personnes, surtout les femmes, qui avaient renoncé a un revenu et aleur capacité
d épargner pour laretraite afin de S occuper des enfants et de leur mari en retour du soutien
financier de ce dernier. Cependant, comme nous |’ avons vu, la conjugalité est un critére tres
imparfait pour mesurer le temps consacré al’ éducation et aux soins des enfants. Certains
couples qui acquiérent le droit aux rentes de conjoint survivant n’ont jamais eu d’ enfants,
alors que les responsables de famille monoparentale, qui ont probablement investi le plus

d énergie, n'y ont pas droit. De plus, avec le vieillissement de la population et la réduction
des services publics, de plus en plus de femmes sacrifient un revenu pour s occuper de
parents &gés ou d’ autres adultes malades, handicapés ou en perte d’ autonomie. Ces activités
non rémunérées constituent une contribution importante pour le bien-étre de la société.

Quels types de mesures pourraient le mieux soutenir les vraies personnes a charge et les
personnes qui S en occupent plutdt que d' accorder aussi une subvention déguisée aux soins
fournis au mari pourvoyeur? Une premiere mesure serait de restaurer les allocations familiales
universelles, ce qui permettrait de reconnaitre les besoins essentiels de tous les enfants, quel
gue soit le revenu de leurs parents. || faudrait, cependant, maintenir une allocation additionnelle
pour les familles les plus pauvres; celle-ci devrait refléter le colt réel des soins aux enfants et
correspondre au moins au seuil de pauvreté. Le gouvernement pourrait aussi renforcer les
mécanismes de perception des pensions alimentaires pour les enfants et abolir les mesures
fiscales qui tiennent le nouveau conjoint du parent qui en ala garde financiérement responsable



175

d'eux. Présumer qu’ une personne a accepté la responsabilité financiere d’ un enfant parce qu’elle
a établi une relation conjugale avec lamére ou le pére n’est pas dans I'intérét de I enfant.

Enfin, une autre mesure a explorer pourrait étre de remplacer la rente de conjoint survivant
dans les régimes d' assurance sociae par une rente d’ orphelin plus généreuse. On devrait aussi
envisager une contribution publique a des crédits de rente au RPC ou au RRQ pour les
personnes qui prennent soin de leurs enfants en bas &ge a temps partiel ou a temps plein.
Cependant, une rente de conjoint survivant temporaire pourrait permettre I’ adaptation ala
nouvelle situation apres le décés d’ un conjoint ou d’ une conjointe.

Quant aux personnes qui prennent soin de parents ou d’ autres adultes malades, handicapés ou
en perte d’autonomie, on pourrait songer aleur accorder un salaire accompagné de tous les
avantages (cotisations a I’ assurance-emploi, au RPC ou au RRQ, assurances pour les accidents
et maladies professionnelles, etc.). Apréstout, S ces personnes N’ assumaient pas ce travail
volontairement, I’ Etat serait obligé d’ offrir des services & domicile ou en institution. || faudrait
évidemment assurer une formation adéquate ala personne qui fournit les soins et mettre en
oeuvre des mesures pour éviter les abus.

6.4.3 L e réexamen des obj ectifs de la reconnaissance des conjoints dans les programmes

et I’adoption de mesures permettant d’ atteindre ces objectifs

Qu'il y ait des enfants ou non, la décision que prennent deux adultes de se marier et de s offrir
un soutien financier mutuel entraine une forme de copropriété de certains actifs. Les dispositions
du droit de la famille protégeant le patrimoine familial traduisent la présomption que les deux
époux ont contribué également a la constitution de ce patrimoine par leur apport en argent ou en
temps. Lorsqu’il y arupture de I’ union a la suite d’ un divorce, d’ une séparation ou d’ un déces,
la propriété de certains actifs [1 notamment les résidences principales et secondaires, les crédits
de rentes publics et privés ains que les sommes investies dans les REER [ peut étre transférée
ala conjointe ou au conjoint. Certaines des dispositions fiscales discutées au chapitre 3 visent
aexonérer ces transactions de I'imp6t ou a reporter I'imposition des gains en capital. Si la
transaction alieu entre deux conjoints de fait au Québec ou entre deux personnes qui cohabitent
et s offrent un soutien mutuel dans n’importe quelle province, elle est soumise a une imposition
immédiate des gains de capital.

Ces dispositions devraient faire I’ objet d’ un examen approfondi pour déterminer si elles
traduisent une fonction Iégitime de la relation maritale et méritent donc d’ étre maintenues.
Les gouvernements fédéral et du Québec pourraient également décider de les étendre a

d autres catégories de personnes, par exemple les conjoints de fait ou les cohabitants qui se
soutiennent mutuellement, ou tout simplement de les abolir.

L’ obligation ou la possibilité de couvrir son conjoint ou sa conjointe dans un régime prive

d assurance-maladie ou de retraite est un autre type de mesure qui traduit la présomption de
soutien mutuel. Toutefois, on doit se demander S cette couverture doit étre assumée
entierement par le cotisant au régime ou s elle devrait étre subventionnée par I’employeur
ou les autres cotisants, comme ¢’ est souvent le cas actuellement. De plus, ces régimes
doivent-ils faire une distinction selon qu’il y ait ou non des enfants a charge?



176

Nous privilégions, pour notre part, une approche qui n’accorderait pas plus d’ avantages sociaux
ou fiscaux aux personnes mariées qu’aux personnes ayant choisi I’union de fait. De plus, nous
sommes d’ avis qu'’il faudrait éviter d’ accorder des avantages et d’'imposer des inconvénients en
fonction du statut conjugal afin de mieux respecter I’ autonomie des partenaires et la fluidité des
modes de vie contemporains. En méme temps, le défi demeure de trouver des mesures adéquates
pour reconnaitre la charge des enfants et |’ exercice des responsabilités familiales tout en
respectant I’ autonomie individuelle et la diversité des modes de vie domestique.

6.5 Conclusion

Les pistes de réforme et les 13 recommandations contenues dans ce rapport commandent des
actions a court et a moyen terme de la part du gouvernement fédéral et des provinces. La
démarche proposée peut étre considérée comme une stratégie en trois temps. D’ abord,
éliminer des lois canadiennes toute distinction fondée sur le sexe des partenaires quant a
I"accés aux statuts conjugaux existants et aux dispositions relatives a la filiation dans une
perspective d’ égalité substantive. Une fois cette étape franchie, il importe de réformer
I’encadrement juridique de la conjugalité hors mariage, qu’ elle soit hétérosexuelle ou
homosexuelle, en respectant la liberté de choix et I’ autonomie des partenaires ainsi que la
protection des personnes vulnérables. Enfin, il est nécessaire d’ entreprendre, par le biais

d’ une Commission d’ enquéte, une analyse approfondie et des réformes quant aux objectifs
des programmes de soutien du revenu et de lafiscalité et aleur maniere de traiter la
conjugalité afin de les adapter ala diversité des modes de vie domestique et ala fluidité des
statuts conjugaux et familiaux qui caractérisent la société canadienne d’ aujourd’ hui.

Certaines recommandations font écho aux revendications historiques des communautés
leshiennes et gais dans leur longue marche vers I’ égdité. D’ autres, au contraire, ont un
caractére plus novateur et auront peut-étre surpris par leur contenu ou leur articulation a des
problématiques sociales plus larges, telles que I’ égalité des sexes, I équité entre les couples et
entre les ménages, de méme qu’ une redistribution plus juste des richesses collectives dans une
perspective de solidarité sociale. L’ obtention d’ une égalité réelle pour les couples de méme
sexe est, selon nous, indissociable d’ une refonte globale du droit familial privé et des régimes
publics qui utilisent la conjugalité comme critére d’ acces a ces programmes.

Nous espérons gque ces recommandations contribueront a solutionner le probléeme de la
discrimination auquel font face les couples de leshiennes et de gais dans leur vie quotidienne
et fourniront des pistes de réflexion et des leviers d’ action pour une société plus juste et
équitable.

Notes du chapitre 6
M. ¢. H., op. cit.
% Dans cette perspective, il serait possible, par exemple, de remplacer les régimes du mariage

civil et de I’'union de fait par un seul régime d’' union civile enregistrée qui comporterait
plusieurs formules de contrat-type visant a réglementer lavie commune. A une extrémité, un
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contrat pourrait comprendre des droits, protections et obligations similaires a ceux octroyés
présentement aux époux dans le cadre du mariage et, al’ autre extrémité, un contrat « plus
léger » pour les partenaires ou les cohabitants qui voudraient s offrir une protection mutuelle
concernant le droit au maintien des lieux et le partage des biens en cas de séparation. Entre
les deux, d'autres formules de contrat-type pourraient étre établies. L’ instauration d’un tel
régime aurait I’ avantage d’ éablir un encadrement juridique uniforme et modulé en fonction
de la diversité des modes de vie conjugale et domestique plutét que I’ actuel régime ou I’ on
accorde de facon hiérarchique des statuts distincts au mariage et al’ union de fait.

® On se souviendra que dans I’ affaire Vriend, la Cour supréme du Canada avait conclu qu’ une
loi trop limitative en raison d'une omission peut étre jugée discriminatoire si, par sa portée
limitative, elle crée une distinction sur la base de l'orientation sexuelle qui conduit ala
négation du droit au méme bénéfice et ala méme protection de laloi, et nie le droit a l'égalité
substantive.

* Selon un sondage réalisé par lamaison Angus Reid en mai 1999, 53 p. 100 de la population
canadienne était en faveur de lalégalisation du mariage pour les couples de méme sexe et

44 p. 100 S'y opposait. Le pourcentage favorable le plus élevé se situait 261 p. 100 au
Québec. Les femmes étaient plus souvent d’accord (56 p. 100) que les hommes (50 p. 100).
Le sondage révéle auss des différences selon |’ &ge : 66 p. 100 des jeunes de 18 a 34 ans
favorisaient le droit au mariage pour les couples de méme sexe alors gque le pourcentage
chutait & 32 p. 100 chez les personnes de 55 ans et plus. Voir Anne Mcllroy, « Most in Poll
Want Gay Marriages Legalized », The Globe and Mail, 10 juin 1999, p. A-1.

®> Miron c. Trudel, [1995], op. cit.
® Ibid, aux paragraphes 95-97.

"C’est le cas du moins au Québec, ol la revendication pour la reconnaissance juridique des
couples de méme sexe date de 1979. Voir a cet effet |. Demczuk et F. Remiggi (1998).

® Ce type d’arrangement conjugal n’est d'ailleurs sans doute plus celui de nombreux couples
hétérosexuels qui ont aujourd’ hui des enfants. Aing, lorsque les femmes s occupent aplein
temps des soins aux enfants en bas &ge, la plupart le font désormais pour une période limitée.
Cependant, I’inégalité financiere des partenaires et la dépendance matérielle qu’ elle entraine
demeure la norme chez les couples hétérosexuels, puisqu’ un écart salarial important entre
hommes et femmes subsiste. Cet écart salarial fondé sur le sexe n'a évidemment pas les
mémes effets chez les couples de leshiennes et de gais.

® Nous pensons, en particulier, aux soins dentaires et d’ optométrie, a |’ assurance-
médicaments et a I’ acces aux protheses.

19 Selon un document du ministére de la Santé et des Services sociaux du Québec disponible
en ligne & <www.msss.gouv.qc.calf/statistiques/index.htm> et consulté le 24 octobre 2000,
en 1997, le Canada dépensait 2 102 dollars par personne pour la santé, soit 9,0 p. 100 du
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produit intérieur brut, alors qu’ aux Etats-Unis, on y dépensait 4 090 dollars par personne,
soit 14,0 p. 100 du produit intérieur brut. Ces chiffres sont exprimés en dollar américain &
parité du pouvoir d’ achat. Par ailleurs, en 1994, 40,6 millions d’ Américains, soit 15,4 p. 100
de la population, n'avaient pas d’ assurance-maladie et n' éaient pas admissibles aux
programmes étatiques de Medicaid. Voir & cet effet « A propos... de |’ assurance-santé aux
Etats-Unis », Le Devoir, 17 juin 1998, p. A-8.

"' N’ oublions pas qu’ &I’ origine, il s agissait de rentes de veuve. Le nom a été changé en 1975
pour un terme non sexué afin de satisfaire les revendications des femmes. Celles-ci affirmaient
gu’ elles cotisaient au méme taux que les hommes, mais qu’ elles ne pouvaient pas offrir une
protection a leurs conjoints et aleurs enfants. De plus, une rente de veuve présume que ce
sont les femmes qui S occupent seules des enfants, alors que le mouvement féministe lutte
pour que les hommes effectuent leur part de travail.


http://www.msss.gouv.qc.ca/f/statistiques/index.htm

SOMMAIRE DESRECOMMANDATIONS

Recommandation n° 1 : Nous recommandons que les provinces et les territoires modifient
immédiatement toutes leurs lois conférant des droits et des obligations aux conjoints de fait
de maniére a éiminer toute distinction fondée sur le sexe des partenaires. A cet effet, la
terminologie adoptée par I’Ontario dans la Loi modifiant certaines lois en raison de la
décision de la Cour supréme du Canada dans|’arrét M. c. H ne saurait étre retenue parce
gu’ elle impose une telle distinction. Les provinces et les territoires devraient plutot employer
la terminologie privilégiée par le Québec dans sa Loi 32 ou par le gouvernement fédéral dans
son projet de loi C-23.

Recommandation n° 2 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral convoque, dans
permettre le mariage entre personnes de méme sexe. Si cette étape ne peut étre franchie, nous
recommandons qu’il utilise son pouvoir constitutionnel et l1égifére pour étendre I’ acces au
mariage aux couples de méme sexe.

Recommandation n° 3 : Nous recommandons que les provinces et les territoires modifient
leurs lois et les régles d’ application connexes afin d’ éliminer la discrimination fondée sur

I’ orientation sexuelle pour I"accés aux services d’ adoption et d’insémination artificielle.
Concernant I’ adoption, les candidates et candidats devraient étre évalués d' apres les criteres
usuels de la situation personnelle et des capacités parentales.

Recommandation n° 4 : Nous recommandons que dans I"'intérét de I’ enfant, les provinces et les
territoires modifient leurs lois sur lafiliation et I’ adoption afin de permettre a la conjointe d’ une
meére lesbienne d’ étre enregistrée comme parent au moment de la naissance de I’ enfant. De plus,
la conjointe d’ une mére lesbienne ou le conjoint d’un péere gai devrait avoir le droit d’ adopter
I’enfant de sa ou son partenaire, comme c’est déja le cas pour les couples hétérosexuels lorsque
I’enfant n'a pas d§ja un deuxieme parent ou lorsgue I autorité parentale de ce dernier a été
déchue.

Recommandation n° 5 : Nous recommandons que les gouvernements fédéral et provinciaux
entreprennent dans les plus brefs délais une réforme des lois régissant les droits et obligations
afférents au statut de conjoint de fait ainsi que des critéres pour la reconnaissance de ce
statut, sans établir de distinction quant au sexe des partenaires. Des modifications devront
étre apportées aux régimes privés et publics ains qu’ aux questions particulierestelles que le
consentement aux soins en cas d' inaptitude et la succession sans testament. Ce faisant, les
gouvernements, y compris celui du Québec, devront déployer tous les efforts nécessaires
pour s entendre sur la définition de la conjugalité de fait et assurer le plus possible
I"'uniformité entre les programmes d’ une part et les juridictions d' autre part.

Recommandation n° 6 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral, les provinces
et lesterritoires établissent un registre central de retrait du régime de I’ union de fait. Ce
mécanisme centralisé permettrait aux conjoints de sexe oppose ou de méme sexe désirant
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vivre en union libre d'inscrire leur volonté commune de se soustraire au statut de conjoint.
Cet acte d’exclusion du régime aurait pour effet d’ enlever aux parties les obligations et les
avantages liés a la conjugalité de fait, que ce soit en vertu du droit privé, de lafiscalité, des
programmes d’ assistance, d’' assurance ou de soutien du revenu, pour une période déterminée.
Par contre, dans I'intérét supérieur de I’ enfant, cette exclusion n'aurait pas d’ effet juridique
sur les responsabilités et les droits parentaux.

Recommandation n° 7 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral, les provinces et
les territoires rappellent, par une directive, I obligation de confidentialité des renseignements
aleurs fonctionnaires, aux organismes gouvernementaux, aux employeurs, aux compagnies
d assurance et a d autres organismes chargés d’ appliquer les changements Iégidlatifs visant la
reconnaissance juridique des couples de méme sexe. Si, de maniere répétée, des violations de
la confidentialité sont constatées, le gouvernement fédéral et les provinces devraient modifier
leurs lois sur la confidentialité des renseignements personnels afin de prévoir des amendes
importantes pour quiconque ne respecte pas strictement ces lois.

Recommandation n° 8 : Nous recommandons que les fonctionnaires des ministéres et des
organismes gouvernementaux chargés d’ appliquer les changements Iégidatifs visant la
reconnaissance juridique des couples de méme sexe regoivent une formation adéquate sur
I’hétérosexisme et les réalités gaies et lesbiennes pour mieux desservir cette nouvelle clientéle.
Les fonctionnaires devraient agir avec souplesse, discrétion et discernement dans |’ application
des nouvelles dispositions de maniére a ne pas heurter les lesbiennes et les gais, car la
divulgation de I’ orientation sexuelle peut parfois causer des prégudices.

Recommandation n° 9 : Nous recommandons que les gouvernements fédéral, provinciaux
et territoriaux subventionnent la production et la diffusion de matériel promotionnel et
organisent des séances d'information afin de renseigner les leshiennes et les gais sur leurs
nouveaux droits et de lesinciter ales exercer. La conception de ces séances et de ce matériel
devrait se faire en partenariat avec les organisations leshbiennes et gaies. Son financement
devrait étre suffisant pour permettre I’ organisation de séances adaptées notamment en
fonction du sexe, de I’ origine ethnique ou autochtone, de lalangue, de la province et du
milieu rural ou urbain.

Recommandation n° 10 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral mette en
oeuvre une campagne médiatique d’ éducation populaire visant a contrer I’ homophobie et la
discrimination envers les lesbiennes, les gais et leurs couples dans le milieu de travail et dans
I"accés aux services publics.

Recommandation n° 11 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral élargisse, par
dérogation, les critéres d’ application du Programme de contestation judiciaire afin de fournir
aux organisations de leshiennes et de gais les moyens financiers nécessaires pour contester les
lois discriminatoires des provinces qui n’auront pas modifié leurs lois portant sur la famille.

Recommandation n° 12 : Afin d assurer aux leshiennes et aux gais le droit al’ égalité et aun
traitement équitable dans tous les domaines de compétence fédérale, nous recommandons que
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le gouvernement fédéral ne limite pas son intervention au domaine légidatif, mais révise ses
politiques sociales et ses orientations ministérielles afin d’ @iminer toute trace de
discrimination et d’ exclusion des personnes homosexuelles.

Recommandation n° 13 : Nous recommandons que le gouvernement fédéral constitue une
Commission d’ enquéte sur les transformations du couple et de la famille et leurs effets sur
I"acces aux politiques sociales canadiennes. La Commission aurait un double mandat :

« entreprendre une analyse approfondie des régimes conjugaux tant en droit privé que dans
les programmes de soutien du revenu et dans le régime fiscal canadien;

e proposer des réformes quant aux objectifs et aux criteres d' acces a ces régimes publics
afin de les adapter ala diversité des modes de vie domestique et alafluidité des statuts
conjugaux et familiaux.
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Principales décisionsjudiciaires portant sur les droits des couples de méme sexe au
Canada de 1986 & 1999" (tribunal de derniére instance)

Anderson c. Luoma (1986) 50 R.F.L. (2°) 126 (C.S. C.-B.)

Faits: Aumoment de larupture, aprés 10 ans de vie conjugale, I’ une des conjointes
lesbiennes demande les aliments pour elle-méme et ses deux enfants nés par insémination
artificielle. Elle conteste la définition du terme « conjoint » dans laloi sur lafamille de la
Colombie-Britannique. Elle prétend que cette définition viole I’ article 15 de la Charte
canadienne des droits et libertés.

Résultat : La demanderesse n’a droit qu’a une part des biens en vertu de la fiducie judiciaire,
car les dispositions Iégidlatives sur le soutien ne S appliquent qu’aux hétérosexuels. La
conjointe N’ étant pas liée biologiquement aux enfants, elle n’a aucune obligation envers ceux-
ci. La Cour rejette sans explication la prétention quant alaviolation de I article 15 de la
Charte canadienne. Elle gjoute sommairement que, S'il y avait eu violation, le traitement
discriminatoire aurait été justifié par I’ article premier de la Charte canadienne.

A noter : Letraitement discriminatoire allait tellement de soi qu'il n'exigeait pas
d explication.

Andrews c. Ontario (ministre de la Santé) (1988) 64 O.R.(2° 258 (C. sup. Ont.)

Faits: Karen Andrews demande la couverture familiale de I’ assurance-maladie de I’ Ontario
pour sa conjointe et les deux enfants de cette derniere. Méme si laloi et les réglements
pertinents ne définissent pas le terme « conjoint », le ministére de la Santé refuse sa demande
sous prétexte que les conjoints doivent étre de sexe opposé. Andrews prétend que cette
interprétation viole les articles 15 et 7 (protection de la vie, liberté et sécurité de la personne)
ains que I'alinéa 2(d) (liberté d’ association) de la Charte canadienne des droits et libertés.

Résultat : L’interprétation du ministére est justifiée, puisqu’ elle est conforme a la présomption
d hétérosexualité et a celle qui apparait dans 79 lois ontariennes ou le terme « conjoint »

est défini. Méme s I’article 15 de la Charte canadienne peut interdire la discrimination fondée
sur I’ orientation sexuelle (motif analogue), il N’y a pas, en I’ occurrence, de discrimination,
puisque la situation des conjoints de méme sexe n’est pas comparable a celle des conjoints
hétérosexuels, car seuls ces derniers peuvent procréer et élever des enfants. De plus, il n'y

a pas de discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle, car Andrews et sa conjointe sont
traitées comme tous les autres célibataires. La Cour rejette sans les discuter les prétentions
quant al’alinéa 2(d) et al’article 7. Méme s'il y avait eu discrimination, I’ atteinte aurait été
justifiée, puisque I’ objectif de laLoi sur I’ assurance-santé est la promotion de la famille.

Veysey c. Canada ( Services correctionnels), (1989) 29 F.T.R. 74 (C.F. div. proces) /
Veysey c. Canada (Services correctionnels) (1990) 109 N.R. 300 (C.F.A)

Faits: Veysey, un prisonnier gai, se fait refuser le privilége du programme des visites
familiales pour son conjoint.
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Résultat : La Cour fédérale, division des proces, détermine que le refus fondé sur

I’ orientation sexuelle est discriminatoire en vertu de I’ article 15 de la Charte canadienne des
droits et libertés. La Cour fédérale d’ appel maintient cette décision, mais elle ne la fonde pas
sur I"article 15. Elle s appuie plutét sur lesrégles d'interprétation |égidative, ce qui limite la
portée du jugement.

A noter : Le gouvernement fédéral a concédé que I’ orientation sexuelle était un motif
analogue. Cette décision représente la premiére reconnaissance de I’ aspect relationnel des
identités lesbiennes et gaies.

Knodel c. British Columbia (Medical Services Commission) (1991) 58 B.C.L.R. (2°) 356
(C.S.C.-B))

Faits: Les cotisations au régime volontaire de soins de santé complémentaires de la
Colombie-Britannique sont moindres pour un couple que pour deux célibataires. Dans le
reglement regissant le régime, le terme « conjoint » est défini de maniére an’inclure que les
conjoints de sexe opposé.

Résultat : La Cour conclut que le reglement contrevient al’ article 15 de la Charte
canadienne des droits et libertés. L’intimé a concédé que, S'il y avait violation de I’ article 15,
celle-ci n’é&ait pas justifiée par I article premier. La Cour ordonne donc, atitre de mesure de
redressement, que le terme « conjoint » dans le reglement soit interprété de maniére ainclure
les conjoints de méme sexe.

A noter : Laconvention collective de Knodel, qui prévoyait I’ adhésion de groupe au régime
complémentaire de santé, définissait le terme « conjoint » de maniére inclusive. Knodel arecu
le soutien de son syndicat dans ses démarches auprées de I’ employeur et des gestionnaires du
régime.

Leshner c. Ontario (1992) 16 C.H.R.R. D/184 (Comm. d’enquéte)

Faits: Leshner, un procureur de la Couronne de I’ Ontario, se plaint ala Commission des
droits de la personne de I’ Ontario alléguant que le régime de retraite de I’ employeur fait
preuve de discrimination au motif de I’ orientation sexuelle, puisque les prestations de
survivant ne sont offertes qu’aux conjoints de sexe opposé. L’ employeur se justifie en
invoquant que : 1) laloi fédérale sur I'impdt ne reconnait, aux fins de I’ exemption fiscale,
que les régimes de retraite dans lesquels le terme « conjoint » est défini de maniére an’inclure
que les conjoints de sexe oppose et, 2) les dispositions du Code des droits de la personne
autorisent I’ adoption de réglements qui distinguent les personnes selon leur statut marital aux
fins des régimes d’ assurance. Le statut marital est défini de maniére exclusive en dépit de
I"inclusion du motif de I’ orientation sexuelle dans le Code.

Résultat : Le Tribunal d’ enquéte de la Commission des droits de la personne de I’ Ontario
conclut que I’employeur ne peut se départir de sa responsabilité en renvoyant celle-ci au
gouvernement fédéral. La disposition qui autorise I’ adoption de réglements qui distinguent
la conjugalité de méme sexe de celle de sexe opposé est déclarée inopérante, puisqu’elle
contrevient al’article 15 de la Charte canadienne et elle n’'est pas justifiée en vertu de
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I"article premier. Le tribunal invite le gouvernement ontarien a exercer des pressions sur le
gouvernement fédéral afin que celui-ci modifie la Loi de I’impdt sur le revenu. Reconnaissant
toutefois qu’il n'a pas juridiction sur les lois fédérales, il ordonne au gouvernement ontarien
de créer un régime de retraite paraléle, non discriminatoire, et d’ en assumer les colts
supplémentaires.

A noter : Le gouvernement ontarien a obtempéré et créé un régime paraléle. Six ans plus
tard, le gouvernement fédéral n’ayant toujours pas modifié la Loi deI’impét sur le revenu, la
question des codts supplémentaires fait I objet d’ une autre contestation. Voir a cet effet
Ontario Public Service Employees Union Pension Plan Trust Fund (Trustees of) c. Ontario
(Management Board of Cabinet).

Vogel c. Manitoba, (1992) 16 C.H.R.R. D/242 (C.B.R. Man.)

Faits: En 1982, Vogel avait déposé ala Commission des droits de la personne du Manitoba
une plainte de discrimination contre son employeur, le gouvernement manitobain, qui refusait
d’inclure son conjoint dans le régime d’ assurance de soins dentaires. La plainte avait alors
été regjetée. Vogel revient alacharge en 1992 apres | gjout du motif d’ orientation sexuelle
dans le Code des droits de la personne du Manitoba en 1987. |l prétend que le refus est
discriminatoire en raison des motifs du sexe, du statut marital, de la situation de famille et de
I orientation sexuelle. 1| est appuyé dans ses prétentions par la Commission des droits de la
personne du Manitoba.

Résultat : Le Tribunal des droits de la personne regjette les arguments au sujet des motifs du
sexe, du statut marital et de la situation de famille. || considére que cette nouvelle plainte sur
les mémes motifs constituent un abus de procédure, puisgue I’ gjout du motif de I’ orientation
sexuelle ne modifie en rien la teneur de ces motifs. |1 rejette aussi la prétention quant a

I" orientation sexuelle, puisque les avantages familiaux du régime dentaire sont offerts
seulement aux personnes mariées et que « une personne pourrait ére mariée a une personne
de sexe oppose tout en étant homosexuel [traduction] ». La Cour du Banc de la Reine du
Manitoba maintient la décision en gjoutant que I’ objet du régime dentaire est de protéger les
conjoints et leurs enfants et, puisque les homosexuels ne peuvent étre conjoints, la distinction
est fondée non pas sur | orientation sexuelle, mais sur le fait de ne pas étre des conjoints.

A noter : L’ appui de la Commission des droits de la personne est remarquable. Par ailleurs,
le jugement considére chaque motif comme des compartiments étanches, de sorte que le
statut marital et I’ orientation sexuelle sont traités comme mutuellement exclusifs. Aing, le
motif du statut marital interdirait les distinctions entre personne mariées et personnes
célibataires, alors que celui de I’ orientation sexuelle protégerait seulement contre des actes ou
omissions qui ne sont pas liés ala conjugalité, par exemple I’ accés a un emploi.

Layland c. Ontario (Minister of Consumer and Commercial Relations) (1993) 14 O.R.
(3°) 658 (C. Ont. Div. gén.)

Faits: Layland et Beaulne, deux hommes gais, se voient refuser I’ autorisation de se marier.
IIs prétendent que ce refus viole I article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés.
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Résultat : La Cour confirme que lacommon law limite le mariage & un homme et une
femme. Elle détermine qu’il ne s agit pas de discrimination, puisqu’il est toujours loisible au
requérant d'en satisfaire les exigences en se mariant avec une femme. La Charte canadienne
ne peut servir a modifier la définition du mariage.

A noter : Un juge dissident conclut toutefois que le refus est discriminatoire, puisque le droit
de choisir avec qui se marier est un droit fondamental, lequel est niéici en vertu d’ un motif
prohibé de discrimination. 11 gjoute que, méme si I’ Etat est justifié de promouvoir les rapports
familiaux, il discrimine s'il ne soutient que les familles traditionnelles.

Nielsen c. Canada (Human Rights Commission) (1992) F.C.J. n° 227 (Cour fédérale,
div. proces)

Faits: Nielsen, une employée du gouvernement fédéral, dépose une plainte ala Commission
fédérale des droits de la personne. La Commission refuse de traiter sa plainte sous prétexte
qu’elle doit attendre les résultats de I’ appel logé a la Cour supréme du Canada dans I affaire
Mossop. Nielsen se plaint du fait que sa conjointe et I’ enfant de celle-ci ne sont pas
admissibles au régime d’ assurance de soins dentaires de |’ employeur en raison de la définition
restreinte du terme « conjoint ». Elle demande a la Cour fédérale d’ ordonner ala Commission
de traiter sa plainte qu’ elle fonde sur les motifs du statut marital, de I’ orientation sexuelle et
du sexe.

Résultat : La Cour refuse d’ émettre une telle ordonnance. Elle admet qu'il ne lui appartient
pas de déterminer les questions de fond quant al’interprétation des motifs du sexe et du
statut marital. Elle conclut tout de méme que ceux-ci ne peuvent étre interprétés pour
protéger |’ orientation sexuelle, qui n’ était pas alors un motif illicite de discrimination dans la
Loi canadienne sur les droits de la personne. La Cour rejette aussi la possibilité d'inclure ce
motif dans la Loi, en vertu de la Charte canadienne des droits et libertés, sous prétexte qu'il
N’ appartient pas aux tribunaux de |égiférer et ains de contourner le Parlement élu, ce qui
signifierait I’ abolition de la régle démocratique de la magjorité.

A noter : La Cour dénonce longuement « I’ activisme judiciaire » et évoque les dangers de
ces interventions : « A maintes reprises au cours du siécle, la hate a modifier I'allure des
|égidatures démocratiquement éues n’a conduit qu’alatyrannie et alaviolence, et non ala
primauté du droit. [traduction] »

Haig c. Canada (1992) 9 O.R. (3°) 495 (C.A. Ont.) (aussi dénommé Haig et Birch)
Faits: Birch est membre de I’ armée canadienne. En vertu d’ une directive ministérielle, il
perd son droit a des promotions et a des affectations s'il dévoile gu'il est gai. Puisque la Loi
canadienne sur les droits de la personne n'inclut pas le motif de | orientation sexuelle, il
demande que I’ article 3 de laLoi (qui éablit |a liste des motifs) soit déclaré inopérant,
puisqu’il est contraire ala Charte canadienne des droits et libertés.

Résultat : La Cour de premiére instance déclare cette disposition inopérante, mais elle
suspend la déclaration d'invalidité pour une période de six mois ou jusqu’ a ce qu’ un appel
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soit entendu. La Cour d appel de I’ Ontario détermine que I’ orientation sexuelle est un motif
analogue et que ce motif est protégé par I'article 15 de la Charte canadienne. En n’incluant
pas ce motif danslaLoi canadienne sur les droits de la personne, le gouvernement fédéral
effectue une distinction discriminatoire. 11 n’a présenté aucune preuve al’ effet que cette
discrimination serait justifiée en vertu de I’ article premier de la Charte canadienne. La

Cour d appel substitue au redressement de I’invalidation de la Loi, le redressement de
I'interprétation large qui empiéte moins et qui, tout en incluant I orientation sexuelle, n’a pas
pour effet d’éliminer la protection de tous les autres groupes.

A noter : Généralement, les contestations de la loi fédérale sont présentées ala Cour
fédérale, mais comme cette derniére s était montrée peu réceptive aux revendications des gais
et des leshiennes (Egan, Nielsen, Mossop, al’ exception de Veysey), Haig et Birch inaugurent
une nouvelle tactique en s adressant aux tribunaux ontariens. Cette décision a éé importante,
car elle provenait d’ une cour trés prestigieuse dont les décisions sont souvent suivies par la
Cour supréme du Canada. De plus, €elle validait la prétention quant al’inclusion de

I orientation sexuelle comme motif analogue dans I’ article 15 de la Charte canadienne. La
décision représentait aussi une incursion d’une cour de juridiction provinciale dans le domaine
des droits de la personne a |’ échelon fédéral. Le gouvernement fédéral refusait d'inclure le
motif de I’ orientation. |l n’a pas fait appel, laissant ains croire qu’il alait obtempérer, maisiil
ne I'afait qu’ en 1996.

Canada (Procureur général) c. Mossop [1993] 1 R.C.S. 554 (C.S.C.)

Faits: Mossop, un employé du gouvernement fédéral, s est vu refuser un congé de deuil,
pourtant prévu dans sa convention collective, pour assister aux funérailles du pére de son
conjoint. Il ne soumet que des arguments fondés sur la Loi canadienne sur les droitsde la
personne et non sur la Charte canadienne des droits et libertés. Le Tribunal canadien des
droits de la personne conclut a I’ existence d’ un acte discriminatoire en vertu du motif de la

« situation de famille ». La Cour d’ appel fédérale annule la décision du Tribunal. La cause est
portée en appel ala Cour supréme du Canada.

Résultat : Lamajorité de la Cour supréme du Canada (quatre juges sur sept) détermine qu’au
moment ou |le congé pour cause de deuil a été refusé au plaignant, laLoi canadienne sur les
droits de la personne n’interdisait pas encore la discrimination fondée sur I orientation sexuelle.
Elle gjoute que, puisque I’ orientation sexuelle du plaignant est liée de fagon intime aux motifs
qui ont conduit au refus de I'avantage, I’ on ne saurait condamner ce refus comme constituant
une discrimination fondée sur la « situation de famille » sans introduire indirectement dans la Loi
I"interdiction que le Iégislateur a spécifiqguement décidé d’ écarter. Les trois juges dissidents
considerent que I'interprétation élargie que le Tribunal des droits de la personne avait donné a

I expression « situation de famille » était raisonnable a la lumiére des objectifs généraux de la Loi
(qui visent a éliminer la discrimination) et en raison de I’ évolution du contexte socia qui fait en
sorte que lafamille traditionnelle ' est plus le seul type de famille.

A noter : En dépit de I’exhortation de la Cour, Mossop avait refusé de modifier sa requéte
pour y inclure la décision rendue six mois plus tét par la Cour d’ appel de I’ Ontario dans
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I'affaire Haig. Le juge en chef Lamer, qui S est rangé avec la majorité, laisse entendre que le
résultat aurait pu ére différent si la Charte canadienne avait éé invoquée.

K. et al. (Re) (1995) 23 O.R. (3% 679 (C. Ont. Div. prov.)
Faits: Trois couples de leshiennes contestent la loi ontarienne régissant les adoptions parce
qu’elle limite les adoptions aux couples de sexe opposé.

Résultat : LaLoi sur lesservices al’ enfance et a la famille contrevient al’article 15 de la
Charte canadienne des droits et libertés et la violation n’ est pas justifiée en vertu de I’ article
premier. Gréce al’interprétation large, laloi doit étre appliquée de maniere non
discriminatoire.

C.E.G. (n°2) (Re) [1995] O.J. n° 4073 (C. Ont. Div. gén.), en direct : QL(OJ)

Faits : Chacune des conjointes dans un couple de leshiennes a donné naissance a un enfant
par insémination artificielle. Chacune veut adopter I’enfant biologique de I’ autre en procédant
a une adoption conjointe. Laloi applicable limite le droit d’ adoption conjointe aux couples de
sexe Oppost.

Résultat : Laloi en question contrevient ala Charte canadienne des droits et libertés au
motif de I’ orientation sexuelle. L’ ordonnance d’ adoption est accordée.

Egan c. Canada [1995] 2 R.C.S. 513 (C.S.C))

Faits: A compter de I’ age de 65 ans, Egan a commencé a recevoir des prestations de
securité de lavieillesse. Lorsque Norris, son conjoint, aeu 60 ans, il ademandé I’ allocation a
laguelle est admissible le conjoint &gé de 60 a 64 ans lorsgue le revenu du couple est inférieur
aun montant déterminé. Sa demande a été rejetée pour le motif que leur union n’' était pas
visée par la définition du terme « conjoint ». Ce terme signifie « la personne de sexe opposé
qui vit avec une autre personne depuis au moins un an, pourvu que les deux se soient
publiquement présentés comme mari et femme ». Egan et Norris prétendent que la définition
contrevient au paragraphe 15(1) de la Charte canadienne des droits et libertés parce qu’ elle
établit une discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle. Les cours fédérales de premiere
instance et d’ appel ont débouté les appelants, la cause fut donc entendue a la Cour supréme.

Résultat : La Cour supréme du Canada est unanime a déclarer que I’ orientation sexuelle est
un motif analogue et bénéficie de la protection de I article 15 de la Charte canadienne. Une
majorité de cinq juges sur neuf considere qu’en I’ espéce, I’ article 15 a été violé. Toutefois, un
de ces cinq juges, Sopinka, se rallie al’ autre camp pour conclure que laviolation est justifiée
eu égard al’article premier de la Charte canadienne. De I" avis du juge Sopinka, la mesure
gouvernementale discriminatoire était justifiée parce qu’ élle visait un objectif social important :
I atténuation de la pauvreté chez les conjoints agés, en particulier les femmes restées sans
salaire afin de s occuper des enfants. De plus, les exigences de proportionndité entre la
violation et I’ objectif de la mesure discriminatoire étaient respectées parce qu’a son avis, la
reconnaissance des conjoints de méme sexe est relativement récente et le gouvernement doit
pouvoir intégrer progressivement tous ceux qui ont besoin d’ aide financiére.
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A noter : Les quatre juges qui concluent &I’ absence de violation de I'article 15 proclament
gu’en raison de la procréation, le mariage est « de par sa nature, hétérosexuel » et constitue
un pilier de lasociété. Lajuge L’ Heureux-Dubé, dissidente, s insurge contre laméthode

d analyse employée par ces quatre juges : « Nous ne réglerons jamais complétement le
probléme de la discrimination et nous ne réussirons pas a la démasquer sous toutes ses
formes, si nous continuons d'insister sur des catégories abstraites et des généralisations plutét
que sur des effets précis. En considérant les motifs de la distinction plutét que son impact sur
des groupes particuliers, notre analyse risque d’ étre éloignée et déconnectée des véritables
expériences que vivent les gens ordinaires. Pis encore, en définissant les catégories
appropriées sur lesguelles peuvent reposer les conclusions de discrimination, nous risquons
de nous fonder sur des conventions et des stéréotypes concernant les individus qui font partie
de ces catégories qui, elles-mémes, consacrent davantage un statu quo discriminatoire. Plus
souvent qu’ autrement, le désavantage nait de la facon dont la société traite les individus
plutot que de toute caractéristique qui leur est inhérente » (paragraphe 53 de la décision).

Kane c. Ontario [1997] 152 D.L.R. (4th) 738

Faits: Laconjointe de Kane est décédée dans un accident d’ automobile. L’ assureur arejeté
sa réclamation parce que Kane ne répondait pas a la définition de « conjoint » qui ne

S applique qu’ aux couples hétérosexuels. Kane prétend que les modalités de la police

d assurance, qui sont prévues dans la police automobile type établie sous le régime de la Loi
sur les assurances, sont discriminatoires a son endroit et violent le paragraphe 15(1) de la
Charte canadienne des droits et libertés.

Résultat : Lapolice et la Loi sur les assurances contreviennent al’ article 15. Contrairement
alaprétention de I’ assureur et du gouvernement ontarien qui ont invoqué I’ article premier de
la Charte canadienne, le tribunal affirme que la décision Egan ne lie pas la Cour. L’ objectif
delaLoi est de réduire le nombre de litiges relatifs aux accidents d’ automobile en fournissant
des prestations automatiques sans égard a la faute. L’ exclusion des conjoints de méme sexe
ne promeut pas la réalisation de cet objectif et les colts de I'inclusion sont minimes. La Cour
ordonne donc al’assureur de payer laréclamation et au gouvernement, les frais juridiques de
Kane.

A noter : Le gouvernement ontarien prétendait que I’ objectif du régime était de soutenir et
de promouvoir la famille hétérosexuelle fondée sur la procréation et le soin des enfants. La
Cour rejette cet argument, puisque rien dans la Loi ne confirme cette intention d’ autant plus
que des conjoints de méme sexe peuvent avoir des enfants et que la Loi prévoit une durée de
cohabitation moindre dans le cas ou il y ades enfants. De I’ avis de la Cour, étant donné que
laLoi prévoit la situation des conjoints sans enfant, I’ accent n’ était pas mis sur les enfants.

Obringer c. Kennedy Estate [1996] 16 E.T.R. (2°) 27 (C. Ont. Div. gén.).

Faits: Kennedy meurt sans testament et, en vertu des dispositions ontariennes sur les
successions ab intestat, une parente éloignée hérite. Obringer, son partenaire depuis plus de
20 ans, réclame une part de la succession atitre de personne a charge. Son emploi était aux
E.-U. aors que Kennedy travaillait au Canada. |1s se réunissaient toutes les fins de semaine et
pendant les vacances et avaient, a cette derniere fin, un compte bancaire commun.
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Résultat : Seulsle conjoint, le pére ou lamere, I'enfant, le frére ou la soeur peuvent étre
reconnus comme personnes a charge. Quant au conjoint, il doit soit avoir &é marié, soit avoir
cohabité dans une union conjugale depuis au moins trois ans ou pour une période moindre
sils sont parents d’ un enfant naturel ou adoptif. Puisque les arrangements du couple
n’'incluaient pas la cohabitation, Obringer est exclu de la succession.

A noter : L’exigence de cohabitation pour les conjoints de fait ne s applique pas aux poux.
Voir auss Modopoulos c. Breen Estate, [1996] 15 E.T.R. (2°) 128 (C. Ont. Div. gén.).

Buist c. Greaves [1997] O.J. n° 2646 (C. Ont. Div. gén.), en direct : QL(OJ)

Faits: Buist et Greaves ont été conjointes pendant sept ans et elles ont, pendant cette
période, formé un projet commun de maternité. Greaves est la mére biologique de I’ enfant. A
larupture de I’'union, Buist maintient ses rapports avec |’ enfant de cing ans, mais les relations
entre Buist et Greaves s enveniment. Comme Greaves entend déménager en Colombie-
Britannique, Buist demande la garde exclusive ou partagée de |’ enfant. Elle demande aussi

d’ étre déclarée mere de I’ enfant.

Résultat : Lapreuve démontre que les rapports de I’ enfant avec sa mére biologique, avec
laquelle il continue d’ habiter et qui lui fournit tous les soins, sont plus étroits que ceux
entretenus avec Buist. |1 est dans le meilleur intérét de I’ enfant que la garde soit accordée a
Greaves et la garde partagée n’'est pas réaliste en raison de la mésentente entre les ex-
conjointes. La Cour approuve le plan des visites et I’ acces par Buist. Quant a conférer a Buist
le statut de mere, la Cour considére qu’elle n'a pas le pouvoir de reconnaitre deux meres et
que, s dlel'avait eu, elle n'aurait pas accordé ce statut a Buist, puisque moins de deux ans
aprés la naissance de I'enfant, elle était infidéle — indiquant ainsi un manque d’ engagement —
et avait quitté le foyer conjugal aors que I’ enfant avait seulement deux ans et demi.

Vriend c. Alberta[1998] 1 R.C.S. 493 (C.S.C.)

Faits: Vriend est congédié de son emploi d’ enseignant parce qu'’il est gai. Il porte plainte
aupres de la Commission des droits de la personne, qui juge celle-ci irrecevable, puisque laloi
sur les droits de la personne de I’ Alberta n’interdit pas la discrimination fondée sur

I' orientation sexuelle. Vriend prétend que la loi albertaine contrevient ala Charte canadienne
des droits et libertés et demande que la Cour ordonne I'inclusion de ce motif danslaloi
abertaine.

Résultat : De maniere unanime, la Cour supréme du Canada juge que les refus répétés depuis
1984 du gouvernement abertain de donner suite aux recommandations de sa Commission des
droits de la personne, qui demandait I'inclusion du motif d’ orientation sexuelle et avait méme
décidé en 1992 d’ enquéter sur les plaintes fondées sur ce motif, indiquaient qu’il S agissait non
pas d’un oubli, mais plutdt d’ une omission délibérée. Cette exclusion dédlibérée d'une loi dont
I’objet méme est de fournir une protection contre la discrimination a des effets discriminatoires
qui ne peuvent étre justifiés. La Cour supréme du Canada ordonne que la loi abertaine soit lue
de maniére ainclure I’ orientation sexuelle et rejette I’ approche étapiste adoptée par Sopinka
dans Egan : «[...] lanécessité pour le gouvernement de procéder par étape ne [peut] justifier
une violation de la Charte. Je demeure convaincu gue cette approche ne convient pas en
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général, surtout lorsque la loi en cause est, comme en |’ espéece, un code complet des droits de
la personne. A mon avis, on ne peut demander & des groupes qui sont depuis longtemps
victimes de discrimination d’ attendre patiemment que les gouvernements en viennent, étape par
étape, a protéger leur dignité et leur droit al’ égdité. Si I’ on tolére que les atteintes aux droits
et aux libertés de ces groupes se poursuivent pendant que les gouvernements négligent de
prendre des mesures diligentes pour réaliser I’ égalité, les garanties inscrites dans la Charte ne
seront guere plus que des voeux pieux » (paragraphe 122 de la décision).

Rosenberg c. Canada (Proc. gén.) (1998) 38 O.R. (3°) 577 (C.A. Ont)

Faits: Le régime de retraite des employés du Syndicat canadien de la fonction publique
(SCFP/CUPE) a été modifié en 1992 pour fournir aux conjoints de méme sexe les mémes
avantages qu’ aux conjoints de sexe opposé. La modification a été rejetée par le ministére
fédéral parce que la définition du terme « conjoint » ne correspondait pas a la définition
exclusive delaLoi del’imp6t sur le revenu et, par consequent, le régime du SCFP ne
pouvait pas étre enregistré et bénéficier des exemptions fiscales. Les demanderesses sont
des employées du SCFP et sont depuis plusieurs années dans une union de méme sexe. Elles
prétendent que la Loi de I’imp6t sur le revenu viole I'article 15 de la Charte canadienne des
droits et libertés. Le tribunal de premiére instance aregjeté la requéte en s appuyant
principalement sur I’ affaire Egan qui, & son avis, était déterminante.

Résultat : Puisque le gouvernement fédéral a concédé qu'il y avait violation de I’ article 15,

la Cour d’appel de I’ Ontario consacre son analyse aux arguments visant a justifier laviolation
en vertu de I'article premier. La Cour rappelle que la méthode d' analyse eu égard al’ article
premier a éé modifiée par la Cour supréme du Canada dans Vriend. Aingi, plutét que

d appuyer |'analyse sur I’ objectif visé par I’ ensemble du régime (la Loi canadienne sur les
droits de la personne) afin de déterminer si I’ objectif est suffisasmment important et urgent
pour justifier laviolation de I’ article 15, la Cour supréme avait énoncé qu'il était préférable

d appuyer |'analyse sur I’ objectif de la violation (I’omission du motif de |’ orientation sexuelle).
En conséguence, les conclusions de I’ affaire Egan sont maintenant peu utiles. La Cour d’ appel
considere que, méme si les prestations de survivant avaient al’ origine pour objectif d’ atténuer
la pauvreté des femmes, cela ne peut justifier e déni de ces avantages aux leshiennes et aux
gais, puisgu’il n’existe aucune preuve que |’ un empéche I’ autre, et parce que ces avantages
sont disponibles tant pour les hommes que les femmes et sans considération des besoins. Méme
en supposant que I’ objectif gouvernemental éait valable, les moyens d'y arriver (I’ exclusion
des conjoints de méme sexe), tout comme |’ exclusion fondée sur larace ou | appartenance
ethnique, n"ont aucun lien rationnel avec I’ objectif. La Cour rejette auss I’ argument de

I" éapisme, puisque le gouvernement N’ a pas présenté de preuve quant a une augmentation
des codits et, de surcroit, les chiffres semblent indiquer que I'inclusion entrainerait une
augmentation des revenus gouvernementaux. La Cour ordonne que I’ expression « de méme
sexe » soit incorporée dans la définition du terme « conjoint » de la Loi de I’imp6t sur le
revenu.

A noter : Tout comme dans Haig, la Cour d’ appel de I’ Ontario fait lalegon au
gouvernement fédéral.
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Canada (Procureur général) c. Moore [1998] 4 C.F. 585 (C. Féd. 1”°inst.)

Faits: Cette affaire a débuté en 1991, avant la décision Haig. Des employés déposent des
plaintes ala Commission des droits de la personne a |’ encontre de I'’employeur et de leurs
syndicats pour avoir conclu des conventions collectives qui rendent inadmissibles aux
prestations les conjoints des employés gais et lesbiennes. Le Tribunal des droits de la personne,
dans sa décision de 1996, juge fondées les plaintes de discrimination, accorde aux plaignants
une compensation pour I’ensemble des avantages perdus et des dépenses du conjoint a compter
de 1991. Il ordonne aux parties d'interpréter toute disposition de la convention collective
comme incluant les conjoints de méme sexe qui vivent en union de fait. Le Tribunal ordonne
aussi au Conseil du trésor et aux syndicats en cause de préparer, en consultation et en
collaboration avec la Commission des droits de la personne, un inventaire de toutes les lois,
reglements, directives, y comprislaLoi del’imp6t sur le revenu, qui continuent a présenter
une discrimination fondée sur I orientation sexuelle dans la prestation des avantages sociaux.
L’inventaire et une proposition visant I’ @imination de toutes ces dispositions discriminatoires
devaient étre présentés au Tribunal dans un délai de 60 jours. La proposition présentée créait
une catégorie distincte de personnes connues comme « partenaires du méme sexe » ayant droit
aux avantages sociaux, ce que le Tribunal juge inadéquat et toujours discriminatoire. Le
gouvernement fédéral demande une révision judiciaire, prétendant que le Tribunal avait
outrepassé sa compétence entre autres lorsqu’il a conclu que I approche de I’ employeur
relativement al’ octroi des avantages ne satisfaisait pas aux exigences de la Loi canadienne
sur les droits de la personne.

Résultat : Laproposition de I'employeur en |’ espece ne satisfaisait pas aux exigences de la
Loi canadienne sur les droits de la personne en établissant un régime « séparé, mais égal ».
La définition distincte de partenaires de méme sexe peut avoir pour effet de renforcer des
notions discriminatoires préexistantes et peut étre discriminatoire méme en I’ absence de
désavantages matériels. En créant une nouvelle catégorie visant les conjoints de méme sexe,
le demandeur a omis de respecter I’ ordonnance que le tribunal avait compétence d’ émettre.

Ontario Public Service Employees Union Pension Plan Trust Fund (Trustees of) c. Ontario
(Management Board of Cabinet) [1998] O.J. n° 5075 (C. Ont. Div. gén.), en direct :
QL(QJ)

Faits: Afin de se plier alafois aux régles du ministere du Revenu et aux prescriptions de la
décision Leshner, les administrateurs du Régime de retraite des fonctionnaires de I’ Ontario

ont créé un régime distinct pour les couples de méme sexe. Les fiduciaires du Régime
demandent ala Cour des directives, puisqu’ils désirent maintenant fusionner les régimes et
I’employeur refuse de collaborer.

Résultat : La définition du terme « conjoint » dans le régime original et dansla Loi sur les
régimes de retraite de I’ Ontario est discriminatoire. La mesure de redressement la plus
appropriée afin de se conformer ala Charte canadienne des droits et libertés est d’ éliminer
I expression « soit un homme ou une femme » de la définition de « conjoint » et de la
remplacer par « soit unindividu ou un autre » dans le régime et danslaLoi. Quant ala
demande d’ gjournement présentée par le gouvernement ontarien, qui prétend qu’il faut
attendre la décision de la Cour supréme du Canada dans M. c. H., laCour larefuse en
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affirmant, d’une part, que les questions sont différentes et, d’ autre part, qu’elle est liée par la
décision Rosenberg. Elle gjoute que, lorsqu’il y a discrimination, celle-ci doit cesser le plus
t6t possible. Par conséquent, le régime paralléle n' est plus nécessaire. Le fusionnement des
régimes est ordonné.

A noter : Enjanvier 1999, le gouvernement ontarien (aprés I’ adoption de la Loi modifiant
certaines lois en raison de la décision de la Cour supréme du Canada dans|’arré M. c. H.
qui n'a pas modifié la Loi sur les régimes de retraite) annonce qu'il fait appel de cette
décision.

M. c. H.[1999] 2R.C.S. 3(C.S.C))

Faits: M. et H. sont deux femmes qui ont fait vie commune pendant prés de 10 ans. Au
moment de la séparation, elles se sont entendues sur le partage des biens. Toutefois, M. a
par la suite modifié sa demande pour y inclure une demande d’ aliments conformément aux
dispositionsde la Loi sur le droit de la famille de I’ Ontario. Elle prétend que la définition du
terme « conjoint » danslaLoi est invalide, car elle ne S applique gu’ aux conjoints de sexe
oppose la privant ainsi du droit d’ obtenir les aiments. M. a eu gain de cause au proces et en
appel, mais ni M. ni H. n'ainterjeté appel de la décision de la Cour d’appel. C'est le
gouvernement de I’ Ontario qui afait appel ala Cour supréme du Canada.

Résultat : Nier la possibilité d’invoquer le régime de I’ obligation alimentaire qui est appliqué
et protégé par les tribunaux est susceptible d’'imposer un fardeau financier au partenaire
vulnérable d'un couple de méme sexe. Cette négation conduit a penser que M., et en généra
les personnes formant des unions avec une personne de leur sexe, sont incapables de former
des unions intimes marquées par I’ interdépendance financiére comparativement aux couples
de sexe différent, indépendamment de leur situation réelle. Une telle exclusion perpétue les
désavantages que subissent les personnes formant un couple de méme sexe, contribue ales
rendre invisibles et viole I article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés.

Au sujet de | article premier de la Charte canadienne, la Cour juge que, méme s I’on acceptait
que laloi vise a corriger I'inégalité systémique des sexes au sein des unions entre personnes de
sexe différent, le lien nécessaire entre cet objectif et les mesures choisies est absent, puisque le
régime ne fait aucune distinction fondée sur le sexe. De plus, rien ne démontre que I’ exclusion
des couples de méme sexe puisse contribuer de quelque facon alaréalisation de I objectif. Le
fait que les membres d’ un couple de méme sexe soient peu souvent placés dans une situation
ressemblant a celle de nombreuses femmes hétérosexuelles ne les distingue en rien des hommes
hétérosexuels qui, méme s'ils profitent généralement de la division du travail fondée sur le sexe
et de I'inégdlité de la capacité de gain, ont tout autant le droit de demander des aliments que
leurs partenaires féminines. Méme s elle était acceptée comme un objectif pressant, la
protection des enfants ne satisferait pas non plus au critére du lien rationnel, puisgue les
conjoints de sexe opposé ont droit aux aliments méme lorsqu’il N’ ont pas d' enfant alors qu’ un
pourcentage croissant d’ enfants sont congus et élevés par des couples de lesbiennes ou de gais.
Quant aux autres recours, tels que I’ enrichissement sans cause ou le contrat, ils ne constituent
pas une solution de rechange valable pour des raisons économiques, morales et sociétales.
Comme le droit aux aliments ne représente qu’ une partie de la Loi, le seul gjout par la Cour
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des conjoints de méme sexe a cette partie de la Loi créerait des incohérences avec les autres
parties. Par consequent, il est préférable de donner au gouvernement ontarien la possibilité et le
temps de modifier I'ensemble de laloi et d en rendre toutes les dispositions compatibles. A cet
effet, la déclaration d’inconstitutionnalité est suspendue pour une période de six mois.

A noter : A quelques jours de I’ échéance, le gouvernement ontarien adoptait la Loi modifiant
certaines lois en raison de la décision de la Cour supréme du Canada dans|’arrét M. c. H.
Il juxtaposait ains dans 53 lois les « partenaires de méme sexe » ala définition du terme

« conjoint ».

N.P. (Re) [1999] R.J.Q. 2910 (C.S.Q. Ch. delafam.)

Faits: N.P. et M.G, un couple de leshiennes, ont formé le projet d’ avoir un enfant qui est né
de M.G. par insémination artificielle. N.P. et M.G. demandent ala Cour de reconnaitre N.P.
comme parent psychologique de I’enfant et de reconnaitre qu’il y a une délégation et un
partage de I autorité parentae.

Résultat : La Cour rejette la demande considérant que la notion de parent psychologique n'a
aucun fondement juridique et que, selon le Code civil du Québec, les seuls titulaires conjoints
de I'autorité parentale sont les pere et mere de I’ enfant. Un tiers ne peut étre investi de
I"autorité parentale que lorsgue les titulaires en ont été déchus. Le seul autre cas ou un
tribunal peut désigner la personne qui exerceral’ autorité parentale al’ égard d’un enfant se
retrouve al’article 562 C.c.Q., ¢’ est-a-dire lorsgue cet enfant est admissible a I’ adoption.

A noter : N.P. et M.G. font appel de cette décision.

A (Re) [1999] A.J. n°1349 (C.B.R., 26 nov. 1999), en direct : QL (AJ)

Faits: Des leshiennes qui désirent adopter I’enfant de leur conjointe contestent la définition
du terme « conjoint » dans la loi albertaine portant sur les adoptions. Un an apres le dépot
des requétes, le gouvernement albertain maintient toujours que les conjoints de méme sexe
sont exclus. Six semaines avant le proces, il retire toutefois son opposition et modifie laloi
pour remplacer le terme « conjoint » par « beau-parent ». Ce dernier terme n’ étant pas défini,
la Cour doit déterminer si |’ expression inclut les conjoints de méme sexe. Les requérantes
demandent aussi que la Cour ordonne au gouvernement de leur rembourser les frais
juridiques occasionnés par I’ opposition initiale de celui-ci.

Résultat : La preuve démontre clairement que I intention Iégidative lorsque le terme « beau-
parent » a remplacé le terme « conjoint » était de reconnaitre aux conjoints de méme sexe le
droit d’adopter. Par conséquent, e terme doit étre interprété de maniere a respecter I’ intention
|égidative. Toutefois, le fait d’ étre beau-parent n’ entraine pas un droit automatique d’ adopter;
le facteur déterminant est le rapport que le conjoint du parent a établi avec I’ enfant. Les
requétes d’ adoption sont accordées sur lafoi de la preuve indiquant que les requérantes sont
de bons parents. Au sujet des co(ts supplémentaires occasionnés par I’ opposition du
gouvernement, méme s'il N’y a pas inconduite de sa part, la justice exige que ces frais soient
remboursés aux requérantes.
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Note

' Sauf exception (p. ex., Vriend), la présente annexe ne contient que les décisions traitant
directement de la conjugalité entre personnes de méme sexe. Nous avons exclu celles qui
portaient strictement sur I’ orientation sexuelle sans lien avec la conjugalité, qu’ elles aient
concerné le droit criminel, la discrimination en emploi, la censure ou laliberté d’ expression.
On ne peut toutefois ignorer les effets indirects de ces décisions sur les attitudes, car elles ont
ouvert la porte a une reconnaissance de la conjugalité et de la parentalité des lesbiennes et des
gais.



ANNEXE 2: GRILLE D’ENTREVUE, LISTE DES GROUPESET DES

PERSONNES-RESSOURCES CONSULTES, ET PORTRAIT DES PARTICIPANTES

AUX CONSULTATIONS

GRILLE D'ENTREVUE : LESATTENTESET LESBESOINS DES GROUPES DE
DEFENSE DES DROITS DES LESBIENNES DU QUEBEC ET DE L’ONTARIO
FRANCOPHONE

Importance de la reconnaissance juridique des couples de méme sexe

Est-ce que votre groupe trouve importante |’ idée que les gouvernements provinciaux et
fédéral reconnaissent juridiquement les couples de méme sexe? Quelles sont les raisons
qui motivent votre position?

Croyez-vous que les couples de méme sexe devraient avoir acces aux mémes statuts
conjugaux que les couples de sexe opposé?

Croyez-vous que les positions que vous avez exprimées al’ égard de la reconnaissance
des couples de méme sexe reflétent assez généralement les positions exprimeées par les
lesbiennes du Canada?

Définition juridique dela notion de conjoint

Il existe actuellement des critéres de définition de la notion de « conjoint de fait » dans les
lois sociales (régime d’ assistance, régimes d’ assurances sociales, lois sur le travall, etc.) et
lafiscalité. Le statut de conjoint est reconnu, régle générale, par défaut a partir des
critéres suivants : la cohabitation des partenaires, le secours mutuel et larenommée
publique de larelation. Comment réagissez-vous a |’idée que ces critéres servent aussi de
fondement a la reconnaissance juridique des couples de méme sexe?

Etes-vous plutdt en accord ou plutdt en désaccord avec I application de ces critéres aux
couples de méme sexe? Pourquoi?

Considérez-vous gue la reconnaissance juridique des couples de méme sexe devrait étre
appliquée atoutes leslois et les régimes ou la notion de conjoint apparait afin d’ éliminer
la discrimination?

Selon vous, quels seraient les avantages pour un couple de leshiennes avec ou sans enfant
d obtenir les mémes droits et obligations qu’ un couple hétérosexuel marié ou vivant en
union de fait?
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¢ Selon vous, quels seraient les inconvénients pour un couple de leshiennes avec ou sans
enfant d’ obtenir les mémes droits et obligations qu’ un couple hétérosexuel marié ou
vivant en union de fait?

M odéles de reconnaissance juridique des couples de méme sexe

* Quel est le modéle de reconnaissance juridigue des couples de méme sexe privilégié par
votre organisation? Quels sont les principes en son fondement?

*  Que pensez-vous des modéles de partenariat enregistré (domestic partnership)? Pensez-
vous gqu'il est souhaitable que le partenariat enregistré soit un modele appliqué au
Canada? Pourquoi?

* Legouvernement fédéral prépare un projet de loi omnibus en vue de faire reconnaitre
dans ses lois sociales certaines formes d’ union non conjugale ou les couples de gais et de
leshiennes seraient intégrés. Que pensez-vous de cette stratégie? Quels en sont les
avantages et les inconvénients?

Déclaration del’union
» Finalement, dans I’ éventualité ou les couples de gais et de leshiennes du Canada

obtiendraient une égalité juridique avec les couples hétérosexuels, allez-vous déclarer
votre union?
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LISTE DES GROUPESET DES PERSONNES-RESSOURCES CONSULTES

Association des femmes professionnelles et gaies

Fondée en 1993, I’ Association regroupe 150 membres. La mission du groupe est de susciter
des liens entre les femmes d’ affaires et professionnelles gaies, d’ encourager les échanges
économiques entre les membres et de favoriser un réseau de contacts sociaux al’intérieur des
communautés gaies et lesbiennes. L’ entrevue avec le groupe a eu lieu le 7 janvier 2000.

Association des meres |eshiennes

Fondée en 1998, I’ Association regroupe 140 membres. L’ Association est un groupe de
soutien pour les meres leshiennes ou celles qui veulent le devenir. L’ entrevue avec le groupe
aeu lieu le 8 janvier 2000.

Coalition des gais et leshiennes du Québec (Claudine Ouellet, directrice générale)
Fondée en 1992, la Coalition regroupe 200 membres. La mission de la Coalition est de
promouvoir, de représenter et de défendre les intéréts de la communauté des gais et
leshiennes du Québec. L’ entrevue a eu lieu le 25 novembre 1999.

Coalition québécoise pour la reconnaissance des conjoints et conjointes de méme sexe
Fondée en 1998, la Coalition vise a éliminer la discrimination systémique envers les couples
de gais et de leshiennes et leurs familles, dans les lois et les politiques sociales ainsi que sur le
marché du travail. Sont membres de la Coalition :

» L’Alliance des professeures et professeurs de Montréal

 LaCEDEC Centre-Sud et Plateau Mont-Royal

¢ LaCentrae del’enseignement du Québec (CEQ)

¢ LaConfédération des syndicats nationaux (CSN)

¢ LeConsel central du Montréal métropolitain (CSN)

» LeConsel destravailleurs et travailleuses du Montréal métropolitain (FTQ)
¢ LaFédération des femmes du Québec (FFQ)

» LaFédération du personnel de soutien (CEQ)

¢ LeForum desgais et leshiennes syndiqués du Québec

e Laliguedesdroitset libertés

» LaTable de concertation des lesbiennes et des gais du Grand Montréal

* LeRéseau des leshiennes du Québec (RLQ)

e Le Syndicat canadien de lafonction publique (section Québec)

» LeSyndicat destravailleurs et travailleuses des postes (section Québec).
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Collective lesbienne de I’ Ontario

Fondée en 1993, la Collective regroupe 60 membres. La mission de la Collective est de
permettre aux leshiennes d’ expression frangaise de se rencontrer et de créer des réseaux afin
de se concerter et d exercer une action politique. L’ entrevue avec le groupe aeu lieu le 12
juin 1999.

Coté, Andrée (personne-ressource)
M™ Coté est juriste et directrice des affaires juridiques de I’ Association nationale des femmes
et du droit. L’ entrevue a eu lieu le 30 novembre 1999.

EGALE Canada Equality for Gays and Lesbians Everywhere (John Fisher, directeur général)
Fondé en 1986, I’ organisme regroupe 1 500 membres. EGALE a pour mission de promouvoir
I" égalité pour les leshiennes, les gais et les bisexuels et les bisexuelles au niveau fédéral.

L’ entrevue avec M. Fisher aeu lieu le 27 octobre 1999.

Groupe de leshiennes de la région de I’ Abitibi-Témiscamingue

Un groupe de 24 leshiennes provenant de diverses municipalités de cette région a été réuni
par le Centre des femmes de Rouyn-Noranda. L’ entrevue avec le groupe aeu lieu le

26 novembre 1999.

Réseau des | eshiennes du Québec/Quebec Leshians Network

Fondée en 1996, le Réseau regroupe 100 membres. La mission du Réseau est de promouvoir
et de défendre les droits et les intéréts des lesbiennes du Québec. L’ entrevue avec le groupe a
eu lieu le 23 juin 1999.

Ricard, Nathalie (personne-ressource)

Nathalie Ricard travaille comme infirmiére au CLSC Notre-Dame-de-Gréce. Elle est aussi
détentrice d’ une maitrise en intervention sociale (spécialisation en études féministes) de
I’Université du Québec a Montréal. Son mémoire explore les maternités lesbiennes en tant
que nouvelles configurations familiales. L’ entrevue a eu lieu le 7 janvier 2000.
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PORTRAIT DES PARTICIPANTES AUX CONSULTATIONSSUR LA
RECONNAISSANCE JURIDIQUE DES COUPLES DE LESBIENNES

Compilation

1

Dans quel groupe d’ age vous situez-vous?

Moins de 25 ans 55%(n:4)
26 234 ans 19% (n: 14)
35a44 ans 41 % (n: 31)
45 a54 ans 29% (n: 22)
55 a64 ans 55%(n: 4)
65 ans et plus 0

2. Quel est votre niveau de scolarité?
Moins de 9 années d’ études 1% (n:1)
Etudes secondaires partielles 3% (n:?2)
Dipléme d’ études secondaires 11%(n: 8)
Certificat ou diplébme d’ une école de métiers 1%(n:1)
Etudes postsecondaires partielles 12% (n:9)
Certificat ou diplébme d’ éudes postsecondaires 17% (n: 13)
Dipléme d’ études universitaires 55% (n: 41)

3. Quelle est votre occupation actuelle?
Etudiante 55% (n: 4)
Travailleuse au foyer 4% (n: 3)
Travailleuse atemps plein 65 % (n: 49)
Travailleuse a temps partiel 55%(n: 4)
Bénéficiaire de I’ aide sociale 1% (n:1)
Chbémeuse 4% (n: 3)
Retraitée 1% (n: 1)
Autres (précisez) : travailleuses autonomes 11% (n: 8)

médecins 3%(n:2)

4. Qud était votre revenu annuel personnel en 1998?
moins de 10 000 $ 8% (n: 6)
10000214999 $ 12% (n:9)
15000219999 $ 4% (n:3)
20000224999 $ 6,25 % (n: 5)
25000234999 $ 24 % (n: 18)
35000439999 % 16 % (n: 12)
40000244999 $ 6,25 % (n: 5)
45000 249 999 $ 11% (n: 8)
50 000 454 999 $ 4% (n:3)
55000459999 $ 3%(n: 2
60 000 $ et plus 55%(n: 4)
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Quelle est votre situation amoureuse actuelle?

Je suis sans conjointe présentement. 25% (n: 19)
Je vis une relation amoureuse avec

une femme, mais je n’ habite pas avec elle. 25% (n: 19)
J habite avec ma conjointe. 50 % (n: 37)
Autre (spécifiez) :

Si vous habitez avec votre conjointe, indiquez depuis combien d’ années?
Nombred années: 1a4 ans= 11 répondantes

5 a9 ans = 10 répondantes

10 a 14 ans = 5 répondantes

15 a 19 ans = 3 répondantes

20 a 25 ans = 1 répondante

Médiane : 6 ans Moyenne : 7,16 années

Etes-vousla mére d’un ou de plusieurs enfants?

Oui 43 % (n: 26 + 6 méres non biologiques)
Non 57 % (n: 43)

Si oui, cet enfant ou ces enfants habitent-ils avec vous?
Oui 59 % (n: 17)

Non 41 % (n: 12)

Est-ce que votre conjointe a un ou des enfants?

Oui 37% (n: 21)

Non 63 % (n: 36)

Si oui, cet enfant ou ces enfants habitent-ils avec vous?
Oui 71 % (n: 15)
Non 29% (n: 18)
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