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Partie I : Introduction

Toutes les unions heureuses se ressemblent, nous dit Tolstoi au début d’Anna
Karénine, mais les unions malheureuses sont toutes uniques en leur genre. Si, de
son temps, le divorce avait été plus courant et moins réprouvé par la sociét€ et s’il
avait écrit un livre différent, Tolstol aurait sans doute €té tente de faire également
remarquer a quel point les mariages se ressemblent mais &4 quel point les ruptures
sont différentes les unes des autres. Les seules larmes que provoque le mariage sont
en général des larmes de joie. Toutefois, la rupture entraine presque inévitablement
la douleur, 'amertume, le chagrin ainsi que le bouleversement soudain de la vie
des gens.

Le divorce et les structures familiales qu’il engendre envoient des ondes de choc
dans tout le systéme familial; ses conséquences vont bien au-dela de la famille immé-
diate et de la période de réadaptation qui suit la séparation. Si l'on exclut le trauma-
tisme affectif qui semble caractériser méme les plus amiables des s€parations, le
divorce ébranle les notions admises de ce que I’on entend par « famille » et 1a fagon
dont elle est, en tant que petite entité, en rapport avec d’autres familles et d’autres
éléments de la collectivité. Il s’agit 14 de changements et d’effets que nous commen-
cons seulement 4 comprendre et 4 incorporer a la théorie sociologique de la famille et
du mariage ainsi qu’a la politique sociale.

Alors que la famille nucléaire traditionnelle était sur la sellette, on a purelever
une tendance 4 voir en le divorce un processus pouvant étre créatif, réadaptateur et
libérateur. C’est peut-étre souvent le cas. Cependant, une grande partie des données
accumulées-incitent a croire que, quel que soit le dénouement, le processus menant .
au divorce perturbe certains membres de la famille, sinon tous. Le fait, par exemple,
que pour la plupart des gens I’audience de leur cause ne traine pas en longueur et ne
soit pas chargée émotivement, comme dans « Kramer contre Kramer », mais soit plu-
tot une simple formalité de moins d'un quart d’heure, dissimule souvent la somme
d’angoisse, d'hostilité et de négociations qui I’ont précédée. Cette audience « sans
contestation » n’est souvent que I'aboutissement d’un processus de rupture long
et éprouvant. _

Au cours des derniéres années, on a pu noter un intérét croissant pour la créa-
tion et I'utilisation de moyens visant & mettre fin aux mariages malheureux en
minimisant les cotits sociaux, psychiques et économiques. Parmi ces moyens de

. rechange au processus judiciaire traditionnel, on compte la médiation en matiére de

divorce, défini comme le recours & une tierce partie neutre en vue d’aider les couples
en instance de séparation ou de divorce 4 mettre fin 4 leur union avec le moins de
peine et de frais possible. La médiation en matiére de divorce — que I'’on appelait
auparavant thérapie familiale et conjugale — est une méthode nouvelle et institu-
tionnalisée seulement en partie qui vise a régler les litiges familiaux et conjugaux.
Elle n’'a pas la méme histoire ni la méme tradition que le processus juridique et, dans
certains milieux, on estime qu’elle s'immisce inutilement, voire dangereusement,
dans le domaine du droit de la famille. Afin d’évaluer cette innovation en droit de la
famille, le présent rapport s’'intéresse 4 I'élaboration, &4 la nature et aux répercus-
sions de ce nouveau moyen de régler les différends. '

Une ébauche de discussion, rédigée en aotit 1984, est 4 'origine des questions
évoquées dans le présent rapport (Richardson, 1984). Celui-ci est basé sur plusieurs
documents de travail et sur des rapports sur le droit de la famille de la Commission
de réforme du droit du Canada, sur I’évaluation des quatre projets-pilotes sur les tri-
bunaux unifi€s de la famille, ainsi que sur d’autres recherches sur la thérapie fami-




liale et conjugale et la médiation en matiére de divorce. Il comporte également une

-discussion de diverses préoccupations au sujet des répercussions des méthodes non

contradictoires dont ont fait part des membres du Barreau, des associations s’occu-
pant de la condition féminine au Canada et des groupes intéressés par le concept
nouveau qu'est le droit des péres. L'ébauche de discussion concluait en suggérant
un modéle de recherche visant a répondre aux questions d’évaluation et aux besoins
généraux d’'information du ministére fédéral de la Justice, en ce qui a trait aux
futures décisions concernant la politique sur le divorce et la situation économique
des femmes et des enfants aprés le divorce.

Une étude supplémentaire était justifiée par le fait que, si les partisans de la
médiation en matiére de divorce manifestent beaucoup d’enthousiasme pour les
avantages que cette méthode semble offrir par rapport au processus du débat contra-
dictoire traditionnel, il n’en demeure pas moins qu'une grande part de cet optimisme
mangque de fondement solide et que souvent le systéme contradictoire est décrit de
facon trés polémique, voire méme caricaturale. Cependant, méme sil'optimisme a
I'égard de la médiation et la critique du systéme judiciaire sont justifiés, on ressent
le besoin de savoir quelles méthodes et quels modéles de médiation s’établissent
actuellement au Canada et dans quelle mesure cette méthode d’inspiration essen-
tiellement ameéricaine donne des résultats dans le cadre culturel, social et juri-
dique canadien. Bien que les préoccupations que suscite la médiation en matiére de
divorce ne semblent pas pour I'instant étayées par des preuves empiriques, il a été
Jjugé important que la recherche explore les conséquences ou les résultats inattendus
de cette méthode de réglement des litiges.

. Cerapport concluait a la nécessité d’une évaluation de la médiation en matiere
de divorce qui se concentrerait sur son processus, ses résultats et ses répercussions
sociales. Pour ce qui est des résultats, les questions ont visé essentiellement a déter-
miner I'efficacité relative de la médiation en matiére de divorce lorsqu’il s’agit d’ob-
tenir des ententes sérieuses et de longue durée, d’atténuer la peine, I'amertume
et les difficultés financiéres liées 4 une rupture entre conjoints, de favoriser le réle
parental apreés le divorce et du point de vue de I'Etat, d’améliorer tant 'efficacité des
tribunaux spécialisés en droit de la famille que I'’exécution des ordonnances alimen-
taires. On espérait du méme coup que le processus d’évaluation fournirait des infor-
mations plus systématiques sur le fonctionnement des services de médiation en
matiére de divorce et de consultation en matiére de séparation, sur les diverses
meéthodes utilisées actuellement ainsi que sur la maniére dont ces services interagis-
sent avec le milieu juridique et le systéme judiciaire. Les répercussions sociales étu-
diées dans ce rapport sont I’effet de la médiation sur la protection des droits de la per-

sonne, sur la situation économique des femmmes et des enfants aprés le divorce, sur

les avocats et enfin, sur la sauvegarde de la famille. Mais par-dessus tout, cette étude
a cherché a savoir si la médiation permet d’atténuer les effets qu’a sur les enfantsla
rupture des parents.

“Ainsi, I'une des initiatives du ministeére fédéral de la Justice dans le domaine de
la médiation en matiére de divorce a été d’entreprendre deux projets d’évaluation
des services de médiation en matiére de divorce rattachée aux tribunaux de quatre
villes canadiennes.! Le plus important de ces projets, auquel nous ferons ici réfé-
rence sous le titre de « Etude sur la médiation des divorces et des questions fami-
liales» (EMDQF) portait sur Saskatoon, Montréal et Saint-Jean, Terre-Neuve. Le
second projet, que nous appelons simplement « Etude de Winnipeg », s’est concentré
sur le service de médiation a la famille de cette ville. Les deux projets avaient les
meémes objectifs fondamentaux et traitaient les mémes questions au sujet du divorce
et de la médiation ala famille. Cependant, des changements apportés récemment
au droit de la famille du Manitoba, et donc a Winnipeg — en partlcuher la média-
tion quasi-obligatoire en cas de contestation de la garde — ont obligé 4 y mener la




recherche de maniére quelque peu différente de ce qui a été fait dans les trois autres
villes; un projet distinct a donc dia étre mis sur pied.

Le présent rapport vise a faire connaftre 4 un public plus nombreux les princi-
paux résultats de ces deux projets de recherche canadiens sur les services de média-

‘tion en matiére de divorce. Etant donné la portée de ces projets et la multiplicité des

questions qu'ils abordent, nous devons nous contenter ici d'offrir un apercu des
résultats obtenus, sans pouvoir entrer dans les détails ni présenter les tableaux con-
tenus dans les rapports principaux (Sloan et Greenaway, 1987; Richardson, 1987a).

L'introduction de cette forme de « justice informelle » dans le droit de la famille
ayant donné lieu 4 une certaine controverse a propos des conséquences prévues et
imprévues de la médiation ainsi que de la meilleure maniére d'évaluer celle-ci, ce
rapport comprend plusieurs parties. Nous évoquons d’abord briévement les ques-
tions de fond et les controverses du domaine du droit de la famille ainsi que leurs rap-
ports avec la médiation en matiére de divorce. Ces éléments constituaient le contexte
des questions traitées par les deux études sur la médiation.

Les deux parties suivantes portent respectivement sur les résultats obtenus
quant aux questions de processus et les questions d’efficacité et de répercussions
sociales. Enfin, a la derniére partie, nous tentons de tirer certaines conclusions sur
I'efficacit€ générale et les répercussions de la médiation en matiére de divorce, sur
I'efficacité relative des différents modeles étudiés et sur I'avenir de cette approche
relativement récente de réglement des différends familiaux.







& 7 DPartiell : |
‘Recherche sur la médiation
en matiere de divorce

Questions et controverses

Au Canada, la médiation en matiére de divorce — ou thérapie familiale et con-
jugale comme on 'appelait avant — est apparue aprés plus de dix ans de critiques du
droit de la famille traditionnel. Celui-ci était attaqué sur le plan de la philosophie, des
procédures et des complications structurelles qu’entraine un systéme judiciaire
dans lequel la plupart des questions familiales sont de compétence provinciale alors
que la législation en matiére de divorce reléve du gouvernement fédéral. Au cours
des années 1970, la Commission de réforme du droit du Canada, tout nouvellement
formée, a rédigé plusieurs documents de travail et rapports portant sur ce qui était
pergu, a I'époque, comme les questions cruciales et les lacunes du droit de la famille
et de son application. Cette commission a fait plusieurs recommandations impor-
tantes en faveur de changements allant de la création de tribunaux unifiés de la
famille dans tout le Canada a une restructuration et une refonte en profondeur de la
Loisur le divorce de 1968.

Evolution des formes et structures familiales

On reprochait en particulier au droit de la famille son incapacité a suivre 1'évolu-
tion rapide du mariage, de la famille et du divorce ainsi que son impuissance a faire
face aux conséquences psychologiques, sociologiques et économiques de la rupture
du mariage. Selon les auteurs des années 1970, les observations faites sur les Etats-
Unis par Meyer Elkin — selon lesquelles la structure familiale s’était tellement trans- .
formée que le droit de la famille traditionnel semblait remonter a une ére depuis
longtemps révolue — paraissaient décrire avec justesse d’'une part le droit canadien
de la famille et d’autre part, la « tornade de changements » qui secouait les institu-
tions censément vénérables et stables que sont le mariage et la famille (Elkin, 1973).

Il est incontestable qu'au cours des années qui ont suivi la Loi sur le divorce de
1968, le taux de divorce au Canada a augmenté subitement et cela a donné nais-
sance adiverses formes d’entités familiales.? La famille nucléaire était et est encore
statistiquement la norme, mais il devenait de plus en plus évident que, par choix ou
a cause des circonstances, la cellule familiale de nombreux Canadiens avait pris des
formes différentes. Les familles monoparentales ont commencé a devenir plus nom-
breuses, mais il existe plusieurs autres formes d'unités familiales nées d’'un divorce,
que I'on a nommeées remariages, familles reconstituées, familles binucléaires ou
autres, pour essayer de saisir I'essence et la complexité de ces nouvelles formations
(Ahrons, 1979; Gross, 1985; Cherlin, 1978). Par conséquent, comme le soutient
Margrit Eichler (1983), ni la théorie ni la politique sociale ne pouvaient plus étre
fondées sur ce qu’elle appelle un préjugé monolithique de la famille : aujourd’hui,
aucune forme d’'unit€ familiale ne peut étre qualifi€e de « normale ».

Les attitudes évoluaient elles aussi. Dans les années 1950 et 1960, on estimait
souvent que le divorce était un événement désastreux qui sapait et détruisait la
famille. Les enfants de parents divorcés étaient souvent considérés comme des vic-
times que l'on prenait en pitié. Cependant, au cours des années 1970 le divorce,




“

sans qu’on lui préte cependant un caractére romantique, acommenceé a étre pergu
comme pouvant permettre créativité, réadaptation et libération. On peut lire dans le
document de travail de la Commission de réforme du droit du Canada :

. Le divorce peut fournir une réponse valable aux problémes matrimoniaux. Il ne
faut surtout pas assimiler le divorce 4 une notion préjudiciable au mariage, car beau-
coup de divorcés réussissent leur deuxiéme mariage. Le divorce peut donc fournir
I'occasion aux ex-époux et a leurs enfants de créer de nouveaux foyers ainsi que I'occa-

sion de fonder une cellule familiale nouvelle et viable (Commission de réforme du droit,
1975).

De méme, Ann Marie Ambert (1980:10) commencait son étude surle divorce
en disant que celui-ci est un processus normal comportant une tache spécifique a -
accomplir, une anxiété évidente a surmonter, une satisfaction et des buts a recher-
cher. De nombreux autres chercheurs, préoccupés par le sort des enfants en cas de
divorce, conclurent qu'’ils sont en général plus heureux au sein d’une famille divor-
cée que dans un foyer intact mais malheureux et parfois violent.3

Ainsi, le divorce €tait plus souvent vu comme une solution que comme un pro-
bléme. On pensait de plus en plus sérieusement que I'Etat ne devait ni tenter de
maintenir les mariages ayant échoué ni placer d’obstacles juridiques et administra-
tifs en travers du chemin des personnes désirant trouver une solution légale a leurs
problémes conjugaux. Autrement dit, le divorce était moins al'index qu’autrefois et,
bien que le mariage conventionnel et 1a famille nucléaire soient demeurés populaire
aupreés de la plupart des gens, il semblait y avoir en méme temps une plus grande
tolérance al’égard des unités familiales et des modes de vie différents.*

Enfin, nous avons également noté I'apparition d'une conception beaucoup plus
large et moins conventionnelle de ce qu’est la famille et de ce qu’exige sa protection
et son renforcement. On a cru dans le passé qu’il était affectivement mauvais pour
les ex-conjoints de rester en contact d’'une maniére ou d’une autre, car ce fait révélait
I'incapacité de I'un ou des deux conjoints & admettre 1'échec de leur union (Roman
et Haddad, 1978). Cependant, on pense aujourd’hui que larupturenette n’est pas
appropriée lorsque des enfants sont en cause. La dissolution d'un mariage ne devrait
pas entrainer la dissolution de la famille puisque les personnes séparées ou divorcées
doivent continuer a assumer leurs responsabilités parentales, vitales au bien-étre
des enfants. Comme cela a été trés souvent remarqué, idéalement, le divorce ne met
pas un terme 2 la relation parentale ou familiale mais il la transforme et engendre des
structures et des relations familiales plus complexes. Ainsi, des relations suivies
entre ex-conjoints n'indiquent pas forcément que ceux-ci se raccrochent a un
mariage quin’est plus. Il semble plutét que les parents sont souvent en mesure de
partager le role parental tout en mettant fin, tant légalement qu’émotivement, & leur
relation (Folberg 1981:85).

Les conséquences du divorce

Tout en considérant le divorce avec plus de bienveillance, on a cependant admis
que ses effets a court terme sont souvent psychiquement et émotivement traumati-
sants pour tous les membres de la famille. Immédiatement aprés la décision de met-
tre fin au mariage, 1'identité de I'initiateur du divorce ne semble plus avoir d’impor-
tance; les deux personnes voient leur vie bouleversée et éprouvent probablement des
émotions contradictoires diverses allant du rejet, de la colére et de I'amertume, a une
espéce de soulagement ambivalent & propos de la fin d'une relation malheureuse et
peut-étre intolérable (Cherlin, 1981).




Naturellement, les probabilités sont grandes pour que les conflits qui ont mené
les époux au divorce subsistent par la suite. Aprés avoir passé en revue le nombre
imposant d'études sur des familles de divorcés, Kenneth Kressel conclut que I'année
qui suit le divorce est vraiment trés pénible pour presque tous les couples (Kressel,
1985:15). De plus, il semble évident que des conflits intenses persistent longtemps
par la suite. L’inobservation des obligations alimentaires est un indice tangible de
conflit mais les disputes au sujet du réle parental et du droit de visite semblent étre le
lot d'un nombre encore plus grand de divorcés. Méme les études axées sur les cou-
ples entrant peu en conflit révelent que 20 a 40% des couples divorcés ne sont pas
satisfaits des modalités du droit de visite ni du dialogue sur le role parental et qu'’ils
sont parfois sérieusement en conflit. Selon Kressel, 20 4 50% des couples divorcés
n’ont pas pu établir des relations satisfaisantes apres leur divorce.

Les victimes les plus évidentes et les plus malheureuses de ce conflit sont les
enfants dont les parents se séparent. Plus que quiconque, les jeunes enfants vivent’
leur vie dans le petit monde de la famille. Il est donc normal qu’'un changement de la
forme ou de la structure de celle-ci ait un effet énorme sur leur existence et leur per-
sonnalité. Les études qui ont tenté d’établir une relation de cause a effet entre le
divorce et certains problémes affectifs, d’apprentissage et de comportement chez
I’enfant, n'ont jusqu’a présent pas donné de résultats concluants. Cependant, les
études basées directement sur des récits d’enfants peu de temps aprés la rupture de

~ leurs parents indiquent de fagon assez cohérente que les parents ont tendance a

sous-estimer gravement ou a ignorer I'extréme difficulté que représente ce moment
pour les enfants; elles mettent de plus en évidence les sentiments de colére, d’amer-
tume, de confusion, d’anxiété et de culpabilité ressentis.?

Cette recherche propose au moins trois facteurs pouvant aider les enfants a
s’adapter a leur nouvelle situation : 1) un droit de visite libéral et des relations cons-
tantes avec le parent qui n’a pas la garde; 2) aprés le divorce, une relation entrele -
pére et la meére aussi dénuée de conflits que possible, et 3) le rétablissement d’habi-
tudes domestiques rangées et réconfortantes. Autrement dit, la plupart des couples
qui se séparent ou divorcent — et pas uniquement ceux qui se disputent au sujet du
droit de garde et de visite — ont besoin de soutien et d’aide au moment de la rupture
et pendant une trés longue période. Beaucoup ont besoin d’aide non seulement pour
s adapter a leur nouvelle situation mais surtout pour aider leurs enfants a s’adapter
aux énormes changements causés par la rupture del'union de leurs parents. De
plus, cette étude fait valoir que les enfants s’en tirent mieux quand les conflits sont
réduits au minimum et qu'’ils ne perdent pas le contact avec un de leurs parents.
Cette étude étaye donc tant la thése en faveur de la médiation en matiére de divorce,
avec les promesses de réglement a I'amiable qu’elle renferme, que celle en faveur du
régime de garde conjointe qui encourage le partage du role parental. En fait, parmi
les partlsans dela medlatlon en matiére de divorce, ces idées pleines de sagesse sont-
consacreées.

Enfin, ces tensions et problémes sont accompagnés et aggraveés par les consé- _
quences économiques inévitables de la rupture du mariage. Il est maintenant prouvé
que les conséquences économiques du divorce ne sont pas les mémes pour les
hommes que pour les femmes. Les hommes s'en tirent en général mieux et la majo-
rité des femmes (et leurs enfants) sont destinées a une pauvreté relative ou absolue.

- C’est pourquoi la qualité et la nature des relations apres le divorce dépendent dans

unelarge mesure de ces questions économiques, plus souvent litigieuses que celle
de la garde des enfants ou du droit de visite. Ici aussi, la médiation en matiére de
divorce, en faisant prendre conscience aux parents de leurs obligations a cet égard,
permet d’obtenir des réglements financieérement plus viables, méme lorsque la
pension alimentaire ne fait pas I’objet de la médiation.




La médiation en matiere de divorce et
la réforme du droit de la famille

Dans le contexte d'un changement de I’opinion quant a I'adéquation du droit de
la famille et de ses procédures, certaines tentatives de réforme du droit de la famille
ont alors eu lieu tant en vue de permettre a tous de pouvoir choisir le moyen de met-
tre fin a leur union, que pour atténuer certaines des conséquences de cette décision.
Comme I'a fait remarquer un commentateur, les litiges familiaux se distinguent des
autres actions civiles en ce qu’ils comportent un élément émotif beaucoup plus fort

~ et que la dissolution d'un mariage exige des procédures autres que celles qui « suf-

fisent pour obtenir des dommages et intéréts en cas de violation de contrat com-
mercial ou réparation en cas d’agression sur des personnes ou des biens ».8

Sur le plan philosophique, le principal coupable identifi€ était le processus du
debat contradictoire traditionnel qui a €t€ qualifié par la Commission de réforme du

- droit du Canada comme « une des plus grandes blessures que le Canada se soit infli-

gées » et une arme qui ne devrait pas étre mise entre les mains des conjoints en
désaccord au sujet de leurs relations interpersonnelles (Commission de réforme du
droit, 1976:16). Comme I'a fait valoir la Commission, les méthodes contradictoires
ne conviennent pas; elles intensifient la peine et ’'amertume et elles entravent la pos-
sibilité d'un réglement 4 I’amiable. La Commission s’opposait aussi au fait que la
législation en vigueur tende & faire retomber les torts sur I'une des parties, ce qui
selon elle, était rarement pertinent en cas de rupture; les motifs invoqués pour le
divorce et les vraies raisons du divorce étant en général bien différentes. Les gens
devaient souvent inventer des motifs et cela ne faisait qu’accentuer le conflit.

Sur le plan structurel, la Commission a également déploré le manque de res-

- sources, de services et de procédures pour régler les problémes sociaux et affectifs

li€és & une rupture conjugale. C'est pourquoi la Commission a plaidé en faveur de la
création de tribunaux unifiés de la famille. Par juridiction unifiée ou intégrale, on
entendait tout d’abord la création de tribunaux spécialisés présidés par des juges
de la cour supérieure ayant juridiction pleine et entiére sur les questions d’ordre
familial. D’autre part, ces tribunaux devaient offrir un ensemble de services d’infor-
mation et d’accueil, des services de consultation et de médiation, des conseils
Juridiques, des évaluations en matiére de garde et I'exécution des ordonnances
alimentaires. On espérait que ces services, en particulier ceux a caractére social,
compléteraient les services judiciaires des tribunaux et que le recours a la consulta- -
tion et a la médiation aiderait 4 régler 4 I'amiable les litiges familiaux et, dans la
mesure du possible, a soulager les tribunaux d’une partie de leur charge de travail
(Ministére de la Justice Canada, 1983).

La médiation en matiére de divorce et les conseils en mati¢re de séparation occu-
paient une place de choix dans cette réforme du droit de la famille et de son applica-
tion et ce, pour au moins deux raisons fondamentales. Premi¢rement, ces services
semblaient étre le moyen le plus efficace d’éviter les effets censément préjudiciables
du systéme contradictoire traditionnel. En outre, la Commission estimait que de tels
services permettraient au droit de la famille d’atteindre son objectif général consis-
tant a préserver la famille traditionnelle, grace a la consultation en vue d’'une récon-
ciliation et 4 améliorer les relations entre les membres de la famille aprés la rupture,
grice aux conseils en matiére de séparation et de divorce. On estimait que ces ser-
vices devaient étre mis a la disposition de tous les couples qui se séparent; certains
ont été jusqu’a dire que la médiation devait étre obligatoire lorsque les conjoints ne
s'entendent pas sur la mani¢re de mettre fin a leur union.

Au cours des années, les partisans de cette méthode ont fait valoir que les
ententes obtenues par médiation sont plus durables et qu’elles protegent mieux les
intéréts.des enfants que celles imposées par la procédure du débat contradictoire
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dans les tribunaux. D’aprés eux, la médiation en matiére de divorce permet aux gens
de parvenir a4 des modalités de réglement supportables, ce quileur évite de faire &
nouveau appel aux tribunaux pour faire exécuter ou modifier les ententes relatives a
la garde, au droit de visite et & la pension alimentaire. En somme, la médiation en
matiére de divorce a été louangée en tant que moyen humain et financiérement plus
intéressant de régler les litiges matrimoniaux. Selon ses partisans, elle est plus
humaine que les méthodes traditionnelles parce qu’
a) elle aborde de fagon plus thérapeutique les litiges familiaux et conjugaux:
b) elle atténue la peine et I'amertume liées aux ruptures au lieu de les
intensifier;
c) elle protége les intéréts des enfants;
d) elle permet plus de reglements amiables;
e) elle incite les ex- epoux a accepter leurs responsabilités parentales et a les
assumer de maniére continue.

Les avantages financiers de la médiation sont les suivants :
a) elleréduit les frais 1égaux et le temps des tribunaux car les contestations sont
moins nombreuses;
b) elle réduit les frais encourus par les clients par suite de longues négociations;
* c) elleréduit les cotits qu’entrainent le retour au tribunal pour I'exécution du
jugement ou la modification des ordonnances;
d) elle réduit le défaut de paiement des ordonnances alimentaires.

Critiques de la médiation en matiére de divorce

Il existe maintenant de nombreux documents apportant un soutien tant empiri-

" que que polémique a ces affirmations sur la médiation en matiére de divorce. Il ya

aussi de plus en plus de documents, la plupart offrant un point de vue féministe qui,
sans étre forcément opposés aux buts et aux objectifs de la médiation en matiére de
divorce, se demandent si cette autre forme de « Justlce informelle » sert réellement
I'intérét des femmes et des enfants.”

Un domaine des sciences sociales a connu un réel essor au cours des années
1980 : lesrecherches féministes et les études effectuées par des femmes. Cette pro-
gression s’est surtout fait sentir dans les domaines de la justice, de la sociologie du
droit et de larecherche légale en général. Les perspectives féministes ont souvent
allié la théorie a la pratique, ce qui a donné lieu a des pressions croissantes, parfois
appuyées sur des recherches solides, afin que la législation s’ouvre davantage a la
situation particuliére des femmes et que des réformes bien intentionnées n’aient pas
pour effet inattendu d’empirer la situation déja défavorisée de la femme dans la
société moderne.

Les féministes se sont penchees de plus prés sur la médiation en matiére de
divorce, le divorce non fondé sur la faute, la garde conjointe, la rédaction des lois en
usant des pronoms masculin et féminin et son corollaire, la disparition d’idées pré-
congues sur le sexe, sur le réle parental et I'aide économique. Tout cela a aidé a rem-
placer ’ancienne image — plus optimiste — du divorce par une vue plus sombre de
ses avantages relatifs pour les hommes et de ses conséquences terribles pour les
femmes et leurs enfants. Ces questions constituent ce qui est appelé dans les études .
présentées ici, les questions d’évaluation des répercussions sociales.?

Il n’est pas nécessaire d’étre une féministe pour se rendre compte du dilemme
que présente la médiation en matiére de divorce pour le systéme judiciaire. Notre
systéme judiciaire occidental repose en partie sur la notion de procédure équitable;
les regles sont établies par le droit plutét que par les personnes. En droit civil comme
en droit criminel, le systéme du débat contradictoire est un élément fondamental de




ce processus. Par définition, la médiation en matiére de divorce existe pour éviter le
processus contradictoire traditionnel. Comme le précise Jay Folberg qui en est un
partisan convaincu : '

Les éléments mémes qui rendent la médiation tellement plus attirante que le processus
contradictoire engendrent des risques et posent des questions importantes. Puisque la
médiation se distingue comme étant une méthode de résolution des conflits reconnais-
sant le divorce et les litiges familiaux comme des questions tant juridiques qu’affec-
tives, nous devons nous demander quels doivent étre les rapports entre les sentiments
d'une part et les droits de la personne et les obligations légales d’autre part. La média-
tion se fait en privé et est donc moins assujettie a des régles de procédure et a la juris-
prudence; par conséquent, les gens vont se demander si le processus lui-méme est
équitable et si les termes de I'entente obtenue grace a la médiation sont justes (Folberg,
1983:11). '

Dans ce contexte, des féministes se sont demandées si les femmes (et leurs
enfants) ne se tireraient pas mieux d’affaire sur le plan économique si elles étaient
représentées par un avocat talentueux (Bottomley, 1985). Elles se sont demandées si
les femmes sont défavorisées lorsqu’elles entament une médiation du fait qu’elles
manquent d’expérience dans les questions financiéres et de négociation, et si elles
finissent par accepter des réglements moins avantageux que si elles avaienteu
recours au processus du débat contradictoire traditionnel. En d’autres termes, la
médiation est fondée sur la notion d’égalité souvent parce que des négociateurs
chevronnés représentent les deux parties. Mais cela est beaucoup plus vrai pour la
médiation en matiére de travail que pour la médiation en matiére de divorce; dans ce
dernier cas, les deux parties ne s’assoient pas toujours a la « table de négociation »
avec des ressources égales car elles se représentent elles-mémes.

D’autres ont posé la question plus délicate & savoir si les femmes finissent par
avoir recours a la médiation dans le contexte de regles explicites et implicites fon-
dées sur la patriarchie (Leitch, 1986). Par définition, les médiateurs sont neutres.
Mais plusieurs se sont demandées si les médiateurs, tant les hommes que les
femmes, n’amenaient pas involontairement des valeurs sexistes au cours de la
séance de médiation. De plus, jusqu’a quel point les médiateurs sont-ils conscients
du fait que, par la socialisation, les hommes et les femmes peuvent avoir des

-maniéres bien différentes de « marchander » et faire valoir au cours de la négociation

des priorités trés différentes ?

Une autre préoccupation est I'évolution des tendances en matiére d’attribution
du droit de garde et leurs conséquences pour les femmes. Généralement, les fémi-
nistes ne sont pas opposées en principe a la garde conjointe. De fait, pour que leurs
prises de position ne soient pas contradictoires, les féministes doivent partager avec
les groupes de défense des droits des péres certains points de vue a I'effet que les qua-
lit€s de parent ne sont innées ni chez I'’homme ni chez la femme. Elles se sont plutét
préoccupées des conséquences inattendues de la préférence donnée a la garde con-
jointe. Elles souhaiteraient entre autres que lorsque la rupture du mariage a été pré-
cipitée par la violence, I'alcoolisme ou peut-étre des actes d’abus sexuel, les femmes
aient le droit de refuser aux hommes la garde des enfants et peut-étre méme le droit
de visite. Elles prétendent également que la garde conjointe finit souvent par devenir
une garde légale partagée o1 la mére assume en réalité la garde physique. Par ail-
leurs, en cas de garde conjointe, les hommes sont tenus a des pensions alimentaires
moins élevées que lorsque la garde est attribuée a la mére. Par conséquent, la femme
est en grande partie responsable des soins des enfants et elle dispose pour cela de
moins de ressources. On craint enfin que si, pour diverses raisons, une femme hésite
a conclure une entente de garde conjointe, les tribunaux considérent qu’elle ne s’est
pas montrée coopérante et elle risquerait alors de perdre complétement la garde.
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Il s’agit d'une question qui va au-dela des avantages et des inconvénients de la
meédiation en matiére de divorce. Une des caractéristiques de celle-ci est sa tendance
évidente a encourager les accords de garde conjointe ou, plus précisément, de par-
tage du role parental. La plupart des médiateurs semblent avoir été fortement
influencés par les recherches sur les enfants et le divorce; ils pensent que le partage
du role parental est en général dans I'intérét des enfants dont les parents se séparent.

Ce sont les féministes qui ont fourni les critiques les plus précises et les plus
claires de la médiation en matiére de divorce et d'autres tentatives de réforme du
droit de la famille. De temps 4 autre, les membres de la profession juridique ont éga-
lement émis des réserves a I'égard de cette méthode de résolution des litiges fami-
liaux et conjugaux. Nous les résumons ici brievement. Tout d’abord, on se-demande
si cette intervention, cette forme de « justice informelle », protége suffisamment les
droits de la personne. Nous I'avons dit, les féministes soulévent également ce pro-
bléme. De temps a autre, les membres de la profession juridique se posent la ques-
tion de maniére plus générale. Ensuite, étant donné que la séparation et le divorce
sont des questions d'ordre légal, on se demande quel réle I'avocat joue lorsqu'un

couple choisit de recourir 4 la médiation. Enfin, quelle est la valeur légale des régle-

ments obtenus par le biais de la médiation : sont-ils techniquement précis, resteront-
ils valables au tribunal, sont-ils justes et équitables ?

Les projets de recherche, subventionnés par le ministére fédéral de la Justice,
souhaitaient décrire les services de médiation en matiére de divorce offerts par les
tribunaux de plusieurs juridictions et déterminer les résultats, prévus et inattendus,
de cette intervention par rapport a ceux du systéme du débat contradictoire tradi-
tionnel. Cette derniére section décrit trés brievement les deux projets de recherche
ainsi que les sources des données utilisées.

Les projets de recherche
L’Etude de Winnipeg

Dans le cas de 'Etude de Winnipeg, le principal obstacle a I’établissement d'un
modele de recherche €était 'absence de groupe témoin. Depuis 1984, date a laquelle
un certain nombre de modifications ont ét€ apportées a la procédure et a la loi, pres-
que toutes les causes mettant en jeu la garde des enfants et le droit de visite enten-
dues par la Cour unifi€e de la famille de Winnipeg sont t6t ou tard dirigées vers la
meédiation. Ceci a eu pour effet d’exclure toute comparaison possible des causes
ayant fait I'objet d'une médiation avec celles qui n'en ont pas fait I'objet. Du méme
coup, toute utilisation d’'une méthode quasi-expérimentale était aussi exclue. Par-ail-
leurs, certains couples refusent la médiation mais I’étude concluait que les compa-
raisons entre ceux qui « acceptent » la médiation et ceux quila « refusent » pouvaient
étre trompeuses : la médiation pouvait avoir été refusée car les parties avaient déja
négocié un accord 4 I’amiable, ou au contraire parce que I'intensité de la contesta-

. tion et de I'hostilité entre les conjoints rendait la médiation impossible.®

En bref, 'Etude de Winnipeg est surtout descriptive; les comparaisons sont trés
subjectives, c'est-a-dire que les répondants — clients, avocats et juges — ont été
interrogés sur les changements introduits par la médiation en fonction de leur éva-
luation et de leur perception personnelle. Les données comparatives permettant
de faire une évaluation plus objective se limitent 4 'analyse de données tirées des
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archives du tribunal (mstances de divorce de I’année 1983) quin’ont, malheureuse-

ment, pas toujours permis d'établir des comparaisons. Pour I'Etude de Winnipeg,
les données provenaient des sources suivantes :

1. des questionnaires adressés a 282 clients ayant consulté le service de médiation
~ alafamille entre novembre 1985 et avril 1986;10
2. des entrevues téléphoniques avec 138 clients, environ trois 4 quatre mois apres
la fin de la médiation;
3. des extraits de dossiers de clients du service de médiation a la famille ayant
répondu au questionnaire;
4. desrelevés statistiques internes du service de médiation a la famille ainsi que les
relevés quotidiens et mensuels des admissions pour 1985 et 1986;
5. des extraits des archives du tribunal pour la période allant de novembre 1985 a
_avril 1986 correspondant 4 93 individus dirigés par la Cour vers la médiation et
ayant répondu au questionnaire initial;
- des données d’archives — examen de 170 demandes de divorce déposées en
1983 et qui comprenaient une demande de garde ou de droit de visite;
7. des entrevues téléphoniques structurees avec 42 avocats exercant le droit de la
famille;
8. des entrevues personnelles avec chacun des juges de la Cour du Banc de la Reine
du Manitoba (division de la famille) et des six médiateurs travaillant pour le ser- -
vice de médiation a la famille et ayant intervenu dans les causes étudiées.

®

L’Etude sur la médiation des divorces et des questions familiales.

Cette étude comprend trois volets principaux : une analyse systématique dés
archives des tribunaux, intitulée Analyse des causes, une Etude des observations,
et des entrevues avec les ex-conjoints dont la cause a été étudié¢e dans I' Analyse
des causes, que nous appelons Etude des entrevues-avec les clients. En plus de la -
recherche portant sur les couples en train de divorcer, deux études supplémentaires

ont été effectuées : I'Etude portant sur les avocats comportait des entrevues person-
nelles avec des avocats spemahses en droit de la famille et un questionnaire adressé
par la poste aux avocats s'intéressant au droit de la famille ou qui exercent dans ce
domaine; et I'Etude de la médiation qui consistait en un questionnaire posté aux
médiateurs et aux conseillers.

L’étude est longitudinale en ce sens que le plan de recherche comportait la col-
lecte, dans les archives des tribunaux, de données portant sur des causes nouvelles
ourécentes de séparation ou de divorce (Analyse des causes); cette étape fut suivie
par des entrevues menées aupres d'un sous-€chantillon de couples, environ six mois.
apres le réglement de la cause (Etude des entrevues avec les clients). Ce délai de six
mois permettait aux personnes concernées de s’adapter au divorce ou a la sépara-
tion, mais réduisait les possibilités qu’elles aillent s’établir hors de la juridiction. De
plus, les chercheurs des trois territoires d’enquéte ont entrepris d’observer les ser-
vices d’orientation et de médiation auprés des tribunaux ainsi que leurs relations
avec le processus judiciaire et la profession juridique (Etude des observations). Les
chercheurs ont également effectué des entrevues informelles auprés des conseillers,
des médiateurs et d'autres employés des tribunaux intervenant a une phase ou
I'autre du processus. Vers la fin du projet, les chercheurs sont retournés dans les
tribunaux pour déterminer quelle proportion des causes — ayant fait ou n’ayant pas
fait1'objet d'une médiation — avait donné lieu'a des demandes de modification ou
d’exécution de I'ordonnance initiale.
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Autotal, des données ont été recueillies aI’'aide de 1773 dossiers du greffe,
aupres de 905 hommes et femmes séparés ou divorcés et, a la suite des deux
enquétes postales, aupres de 220 avocats et 219 médiateurs. Certaines données
qualitatives moins structurées sont tirées de rencontres avec 60 avocats exercant
le droit de la famille dans les trois lieux d’enquéte. De plus, pour deux de ces ter-
ritoires d’enquéte, I'Etude des observations a permis de recueillir des données
descriptives détaillées et étendues. !!

Les causes de médiation et les causes contestées représentent la minorité de tous
les cas portés devant les tribunaux de la famille. Aux fins statistiques et théoriques,
ces deux types de causes sont surreprésentés puisqu’en général, tous les cas de ces
deux catégories ont été inclus dans I'échantillonnage. Les totaux ci-dessus compren-
nent 363 dossiers du greffe se rapportant 4 des couples en instance de séparation

“ou de divorce ayant participé a des sessions de médiation. De plus, 324 personnes

ayant participé & des sessions de médiation pour tenter de parvenir 4 un accord ont
été interrogées.

Des 905 personnes divorcées ou separees interrogées, 58% sont des femmes
alors que I'étude visait 4 rencontrer les deux ex-conjoints; cela n’a pas toujours été
possible, c’est pourquoi 56% seulement de I'échantillon est compose de « couples
appariés » 12

I1 faut souligner les efforts considérables consentis, tant dans I'Etude de
Winnipeg que dans 'EMDQF pour déborder du cadre des données systématique-
ment mesurables et faire intervenir dans I’analyse des impressions, des sentiments

‘et des perceptions recueillis par les chercheurs lors de la collecte des données dans
" lestribunaux et des entrevues avec les clients, les avocats, les juges et les média-

teurs. La partie suivante de ce rapport, qui évoque certaines questions de processus,

_ est fondée tant sur les données quantitatives de la recherche que sur ces sources

plus qualitatives.
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Partie III :
Questions de processus

La médiation en matiere de divorce au Canada

La notion et I'utilisation de la médiation en tant que moyen de régler les diffé-
rends a une longue histoire.!3 Cependant, son application aux conflits conjugaux ne
remonte pas a plus d'une dizaine d’années. Au Canada, ce domaine est encore nou-
veau et en pleine évolution et il fait I’'objet de certains débats, notamment sur sa
méthode, sa portée, ses objectifs et les qualifications requises pour pouvoir étre
médiateur en matieére de divorce.!4

Au cours des derniéres années, la médiation en matiére de divorce a éclipsé€ les
anciennes notions de thérapie familiale et conjugale. Cependant, de nombreux inter-
venants dans ce domaine s’appellent encore des conseillers; de plus, il est évident
que beaucoup ne font pas nettement la différence entre les conseils thérapeutiques et
la médiation en matiére de divorce.!® Ainsi, les discussions et les exposés présentés
lors des conférences auxquelles nous avons assisté laissent entendre qu'il s’agit d'un
groupe encore en passe d'accéder a un statut professionnel.

Accession a un statut professionnel de la médiation
en matiere de divorce

Une des premiéres €tapes de ce processus — la formation d’une association — a
déja été franchie a I’échelon national et 4 I'échelon provincial. Ensuite, ces associa-
tions nouvellement formées ont cré€ depuis peu des codes d’éthique « régissant les
relations des médiateurs en matiére familiale avec leurs clients, leurs collegues et le
grand public. »'® Ces codes ont tenté de définir la médiation en matiére de divorce
et la place qu’elle occupe dans le systéme judiciaire. Cependant, une profession se
distingue d'une occupation par les conditions d’admission et la compétence de ses
membres.

La question de savoir s'il serait bon, actuellement, de tenter d’établir les qualifi-
cations et I'expérience requises pour s’intituler médiateur en matiére de divorce et
de litiges familiaux est encore controversée. D'une part, il est facile de comprendre
qu’actuellement tout le monde peut se dire médiateur en matiére de divorce. D'autre
part, dans ce domaine relativement nouveau, I’opinion générale semble étre
qu’il est prématuré de vouloir fixer des normes de qualification minimale pour les
médiateurs.

Il y a au moins deux raisons a cela. Tout d’abord, il est évident pour le moment
que la plupart de ceux qui offrent des services de médiation, ou que ce domaine inté-
resse, y sont venus par des voies diverses, volontairement ou par hasard. Ils ont regu
une formation spécifique en médiation en suivant des ateliers présentés par des per-
sonnes qui ont rédigé ce que Kressel ( 1985) appelle des manuels a I'intention des
autodidactes se destinant a cette spécialisation.

La deuxiéme raison est que la médiation en matiére de divorce, prmmpalernent
élaborée aux Etats-Unis, a des racines dans deux domaines bien distincts et dont
I'orientation est €galement trés différente. La thérapie familiale et conjugale a pré-
dominé bien entendu, ce qui fait que la plupart des médiateurs provenant de cette
branche ont regu une formation professionnelle en santé mentale et sont donc portes
a utiliser la consultation et les méthodes thérapeutiques. Au fur et a mesure que les
avocats ont commence€ a s’'intéresser a la médiation, ils ont eu tendance a adopter
des méthodes mieux structurées et orientées vers des buts; ce qu'on a appellé
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« approche alternative en vue d'un réglement des litiges ». Ce procédé est fondé sur
laméme théorie et la méme stratégie que la médiation en matiére de conflit de tra-
vail.'” Le caractére « affectif » des taches des travailleurs sociaux fait place a des
meéthodes qui font abstraction des sentiments et qui portent sur les questions fonda-
mentales: qui obtient la garde des enfants, comment les biens sont partagés, qui paie
quoi, & qui et pendant combien de temps. Coogler (1978), qui a formé prés de la moi-
ti€ des médiateurs américains (Pearson et al, 1983), était convaincu de la nécessité
d’établir un partage des taches entre ceux qui aident les conjoints a parvenir a un
réglement et ceux qui les aident a faire face aux problémes affectifs qui caractérisent
cette période. .

Jusqu'a présent cependant, la médiation en matiére de divorce renait au Canada
tel un phénix, des cendres du domaine plus traditionnel des services de thérapie
familiale et conjugale. Ainsi, nombre de ceux qui, il y a quelques années, se consi-
déraient comme des thérapeutes conjugaux se disent maintenant médiateurs en
matiére de divorce. Cependant, comme il ressort des observations dans les quatre
services inclus dans cette étude, bien que tous se soient inspirés des ouvrages
publiés récemment sur la médiation en matiére de divorce et qu'ils aient été influen-
cés par eux, peu sinon aucun n'ont renoncé a la notion qu'ils avaient de la concilia-
tion et des thérapies conjugales. Il y a tout lieu de croire que c'est généralement le
cas des mediateurs en matiére de divorce au Canada. En effet, Howard Irving (1980)
qui a formé de nombreux médiateurs canadiens et qui, par ses exposés et ses écrits,
a eu une influence prépondérante dans ce domaine au Canada, croit encore que la
meédiation en matiere de divorce doit s’occuper et des aspects affectifs et des aspects
pratiques de la rupture. '

Les avocats canadiens n'ayant jusqu’'a présent montré que peu d'intérét a
I'égard de la pratique de la médiation, le changement de terminologie semble davan-
tage li€ a la communication qu’a un changement des objectifs. En effet, tout le
monde s'entend aujourd’hui pour trouver trop confus le concept de thérapie fami-
liale et conjugale. Méme s'il est théoriquement possible de concevoir un continuum
entre la réconciliation — faire durer le mariage — et les thérapies familiales —
parvenir a une entente et mettre fin au mariage — cette nuance est évidemment trop
subtile pour ceux qui ne connaissent pas bien ce domaine. Que ce soit pour les
clients potentiels ou les juges et les avocats, le terme médiation en matiére de divorce
semble mieux évoquer les objectifs de cette méthode. De plus, le mot médiation sem-
ble davantage plaire aux responsables des tribunaux et aux avocats; il est compré-
hensible et courant dans les autres types de litiges.

Enfin, dans le cadre du tribunal, la médiation en matiére de divorce peut sembler
plus attirante car elle offre des résultats tangibles et sa durée est déterminée. De son
coté, la durée de la consultation n’est pas toujours aussi fixe, ses objectifs sont par-
fois vagues et confus et la réussite est en général plus dans I’esprit du conseiller et
de la personne conseillée. En résumé, dans un systéme juridique dont les causes, a
I'exception des plus contrariantes, ont un début et une fin, il est beaucoup plus aisé
de vanter la médiation que la thérapie familiale et conjugale.

La médiation en matiére de divorce rattachée aux tribunaux
et de pratique privée

Au Canada, la médiation en matiére de divorce et la thérapie familiale existent
geéneralement sous forme de services auprés des tribunaux mis gratuitement a la dis-

- position des couples ayant besoin d’aide pour mettre fin a leur union. Cependant,

dans certaines communautés, les clients en instance de divorce ou de séparation ont .
depuis peu la possibilité de faire appel a la pratique privée pour tenter de résoudre
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leurs différends. Cette évolution est trés récente, ¢’est pourquoi notre recherche s’est
concentrée sur les services de médiation rattachés aux tribunaux.

Aux Etats-Unis, Pearson, Ring et Milne (1983) ont réalisé une enquéte aupres
de médiateurs, tant du secteur public que du secteur privé. Les résultats révélent
des différences notables entre les deux groupes. Les médiateurs de pratique privée
s’occupent plus souvent en regle générale des questions financiéres — comme la
pension alimentaire ou le partage des biens — en plus de la garde et du droit de visite.
Pour leur part, les médiateurs rattachés aux tribunaux sont limités aux deux der-
niers problémes. Deuxiémement, et ce n'est pas surprenant, la médiation auprés des
tribunaux est moins onéreuse et nécessite un nombre moins élevé de séances. Troi-
siémement, les clients optant pour la médiation de pratique privée semblent plus
fréquemment le faire volontairement que les autres. Ceux qui ont recours a la média-
tion aupreés du tribunal y sont souvent envoyés par ce dernier. Quatriémement,
aucun des groupes n'offrent exclusivement la médiation en matiére de divorce et la
proportion que prennent les causes de médiation est largement supérieure pour le
secteur public que pour le secteur privé. Cela peut signifier que les médiateurs oeu-
vrant aupres des tribunaux ont plus d’expérience que ceux qui oeuvrent dans le sec-
teur privé. Ce profil indique également que la majorité des médiateurs ont requ une
formation professionnelle en santé mentale mais que ceux qui ont une formation
d’avocat travaillent presque tous dans le secteur privé.

Les données canadiennes proviennent de deux sources. La premiére est le récent
Répertoire des services de médiation et de réconciliation du Canada du minis-
tere fédéral de la Justice. La seconde est le sondage postal réalisé dans le cadre de
I’EMDQF qui posait des questions supplémentaires aux personnes qui figuraient
dans I'inventaire et le profil initiaux (Etude de la médiation). Elles révelent toutes
deux des caractéristiques trés semblables a celles observées aux Etats-Unis.

Au cours des derniéres années, on a pu constater, tant aux Etats-Unis qu’au
Canada, une forte croissance du nombre de personnes pratiquant la médiation en
matiére de divorce. Le profil a par exemple permis d’énumérer environ 476 per-
sonnes appartenant a 707 organismes, associations, services gouvernementaux
ou bureaux privés. Le profil note que 36 % des répondants exercent a titre privé, que

. 28% appartiennent a des organismes communautaires a but non lucratif, que 26%

travaillent auprés de tribunaux unifiés de la famille et que 4% appartiennent a divers
organismes ou bureaux.
Ce profil révéle également que ceux qui ont répondu au questionnaire ont fait

‘des études universitaires avancées : 71 % des médiateurs et 81 % des conseillers ont

un diplome d’études universitaires supérieures. Seulement 61 % des répondants de
I'Etude sur la médiation possédent un diplome de second ou de troisiéme cycle, mais
la presque totalité (93 %) a au moins un baccalauréat, ¢s- Arts généralement (76 %).
Le deuxiéme grade le plus courant est un dipléme en psychologie (38 %), suivi de trés
preés par une matrise en travail social (37 %). Tout comme dans I’enquéte principale,
on peut voir qu’environ 10% des conseillers possédent un doctorat, 1a aussi le plus
souvent en psychologie (65%).

Il semble cependant que seul un trés petit nombre de ces conseillers — sice n’est
aucun d’entre eux.— a regu une formation académique en médiation. Pour ainsi dire,
tous ont répondu que leur formation s’était faite sur le tas en suivant des ateliers de
courte durée et en lisant des ouvrages sur le sujet. Il n’est donc pas surprenant que
moins d'un cinquiéme des conseillers aient dit préférer une méthode ou un modéle
particuliers de médiation. Ils semblent plutét avoir créé leur propre méthode en
s’inspirant parfois de modéles qu'’ils ont adaptés selon les circonstances ou les
personnalités.
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En bref, les données dont nous disposons sur les qualifications des médiateurs
nous portent a penser que les craintes de voir le domaine envahi par de nombreuses
personnes peu qualifiées et manquant de sérieux sont probablement non fondées. De
plus, puisqu’il s’agit d'un secteur trés nouveau, peu de médiateurs possedent une
véritable formation dans ce domaine; ceux qui la pratiquent actuellement ont fait de
longues études mais n’ont pas souvent regu une formation poussée en médiation en
matiére de divorce. Les évaluations des avocats corroborent cette conclusion : 85%
des avocats interrogés dans 'EMDQF estiment que les médiateurs en matiére de
divorce sont compétents dans le domaine de la santé mentale et de la consultation;
cependant, 72% d’entre eux affirment qu'ils n’ont pas la compétence voulue pour
entrer dans les complexités du droit de la famille.

La médiation en matiére de divorce est encore nouvelle; cela explique que les
conseillers ayant répondu 4 I'Etude de la médiation ont dit avoir en moyenne 9,9 ans
d’expérience en consultation, mais seulement 5,3 ans d'expérience en médiation.
Ces mémes répondants indiquent qu’environ le cinquiéme des causes dont ils
s’occupent sont des causes de médiation. En moyenne, les répondants ont estimé
qu’environ 51% de leurs revenus proviennent de la consultation, de la médiation

- et des évaluations en matiére de garde. On note des différences notables entre les

meédiateurs rattachés aux tribunaux et ceux qui exercent a titre privé. Les premiers
tirent 81% de leurs revenus de ces activités alors que pour les autres, cette propor-
tion n'est que de 26%.

La source de clientéle et le moment auquel le médiateur intervient different éga-
lement entre les services de médiation qui relévent des tribunaux, ceux qui relévent
des services communautaires et ceux qui sont offerts par les médiateurs exercant a
titre privé. Les médiateurs-auprés des tribunaux rencontrent les couples a diverses
étapes de la rupture, mais plus fréquemment une fois que les époux se sont séparés
(47 %) et que I'action est instituée ou en instance (26,7 %). Il est intéressant de noter
qu'environ 11% des clients ant recours 4 la médiation en matiére de divorce apreés la
séparation légale ou le divorce, généralement pour régler des problémes qui ne l'ont
pas été avant ou qui viennent de faire leur apparition au sujet des droits de visite, des
ordonnances de garde conjointe ou du partage du role parental.

- Les médiateurs aupres des tribunaux ont moins souvent de clients qui se
demandent encore s'ils doivent mettre fin a leur mariage et pour qui la réconciliation
est possible aprés une rencontre avec un conseiller ou un médiateur. De méme,
comme c’était prévisible, il leur arrive plus fréquemment de recevoir des couples
aprés le début de I’audience de leur cause ou apreés le réglement 1égal de celle-ci.

Les médiateurs qui exercent a titre privé ou au service d’organismes commu-
nautaires doivent aux avocats une plus grande proportion de leur clientéle que les
médiateurs rattachés aux tribunaux (respectivement 33 et 22 %, comparativement a
13%). Quel que soit le groupe, la plus grande partie des clients s’adressent directe-
ment aux médiateurs (32 %). Outre cette source, les médiateurs rattachés aux tribu-
naux doivent la majorit€ de leur clientéle aux procédures d’accueil et aux décisions
du tribunal lui-méme (respectivement 22 et 18%).18

Les médiateurs en matiére de divorce estiment que les couples assistent en
moyenne a 3,5 séances de médiation mais ce nombre varie selon le type de ser-
vice. Le nombre moyen de séances est de 2,4 pour les services auprés des tribu-
naux, de 4,6 chez les médiateurs exercant a titre privé et de 3,4 dans les services
communautaires. ‘

Une autre différence importante entre les services de médiation rattachés aux
tribunaux et les autres est que ces derniers menent a un plus grand nombre de
réconciliations (16 %, comparativement a a peine plus de 6%). Cela tient sans nul
doute au fait que les services privés s’occupent de cas beaucoup plus divers et que la
plupart des services rattachés aux tribunaux n’offrent pas officiellement de thérapie
familiale et conjugale.
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Les médiateurs estiment que le taux global de réglement est d'environ 54% et
que dans au moins 17% des autres cas, ils parviennent au moins a clarifier les litiges.
Comme nous le verrons plus loin, ces estimations des taux de réglement concordent
avec celles qui ont €t€ établies a partir des archives des tribunaux ainsi que 'opinion
des clients a1’égard de la « réussite » du processus de médiation. En ce domaine, les
différences entre les trois types de services de médiation sont minimes.

Interaction entre les avocats et les médiateurs

Au cours des dix derniéres années, les maux dont on a accusé le systéme du
débat contradictoire et la nécessité de trouver des solutions de rechange a cette
meéthode de réglement des litiges liés a une rupture de mariage, apparemment inap-
propriée et désastreuse, ont fait couler beaucoup d’encre. La plupart des critiques —
que ce soit celles des auteurs attachés ala Commission de réforme du droit ou celles
parues dans des ouvrages ou dans des revues — ont souvent été de nature trés polé-
mique et non objective. Comme le fait remarquer Kenneth Kressel (1985), il est
curieux de constater que ce sont ceux qui cherchent a parvenir 4 des compromis et a
éviter les méthodes antagonistes qui ont, peut-étre inévitablement, donné un carac-
tere antagoniste a cette rhétorique en faveur de la médiation'et a cette polémique
anti-avocats. ' ‘

Cependant, méme si par le passé le processus du débat contradictoire tradition-
nel a mérité que I'on dénonce ses répercussions désastreuses, la présente recherche
nous indique que par suite de I'évolution des principes, ce n’est plus vraiment le cas
des attitudes et de la pratique du droit de la famille au Canada. Vers la fin des années
1980, nous croyons qu'il est plus difficile de continuer a prétendre qu'il existe un
« conflit gigantesque » entre les médiateurs et les avocats. Par exemple, trois ensem-
bles de questions posées aux avocats et aux médiateurs lors des études supplémen-
taires de 'EMDQF n’ont pu permettre de dégager de différences notables ou caracté-
ristiques entre les deux groupes de professionnels en ce qui a trait : 1) aux buts des
ententes; 2) aux obstacles a l'entente; et 3) aux attitudes a I'égard de la médiation en
matiére de divorce. Sil’on se base sur ces résultats, il est difficile de ne pas accepter
la conclusion de Kressel, a savoir que la médiation est une solution de rechange au
reglement des litiges, ni pire ni meilleure que les méthodes traditionnelles de négo-
ciation (Kressel, 1985:178).19 Les deux groupes de professionnels considérent qu’ils
font face aux mémes obstacles et en conséquence, ont a surmonter les mémes ten-
sions et les mémes difficultés. Ainsi, les chercheurs ne doivent sans doute pas
s'attendre a ce que les cas prix en charge par les avocats par le biais de la négociation
et ceux traités par la médiation en matiére de divorce aient des résultats sensible-
ment différents.

Par ailleurs, les chercheurs qui ont rencontré des avocats dans le cadre de ces

"deux études ont eu I'impression générale que peu correspondait a I'image que I’on

se fait de I'avocat chicaneur qui ne cherche qu'a gagner sa cause et 4 percevoir des
honoraires exorbitants. L’échantillon canadien n’a pas permis non plus d'imiter

* Kenneth Kressel (1985} qui avait divisé son échantillon américain entre les « conseil-

lers » et les « plaideurs ». Pratiquement tous les avocats que nous avons interrogés
sont préts a plaider et le font si nécessaire, mais la grande majorité d’entre eux préfe-
rent négocier une entente car ils croient que les gens sont plus satisfaits d'un régle-
ment obtenu par négociation et qu'ils en respectent mieux les termes que si le régle-
ment est imposé par le tribunal. Certains avocats nous ont également fait remarquer
que, dans la plupart des litiges familiaux, les avocats n’ont aucun intérét financier a
faire appel aux tribunaux parce qu'ils ne peuvent pas réclamer a leurs clients des




honoraires correspondant au temps qu'ils leur ont consacré, ou qu'’ils ont du mal a se
faire payer. La plupart d’entre eux préféreraient avoir un grand nombre de causes
simples et non contestées plutdt qu'un faible nombre de cas de garde contestée.

Certains ont également fait remarquer qu’il est souvent difficile de prévoir les
résultats d'une action contestée et qu'il est préférable de recourir, dans la mesure du
possible, a la négociation entre parties. D’autres ont déclaré que méme lorsque le
client veut se lancer dans des contestations, ils ne peuvent pas toujours céder a sa
demande: en effet, ils ne verront ce client qu’une fois alors qu'ils traitent réguliére-
ment avec l'avocat de la partie adverse.?° Par ailleurs, il semble que les avocats que
nous avons mterroges ne sont que fort peu tentés de pratiquer eux-mémes la média-
tion. Méme si, dans chacun des quatre territoires d’enquéte, certains avocats ont
suivi une formation en médiation ou ont I'intention de le faire, I'intérét qu’ils mani-
festent a cet égard est loin d’égaler celui enregistre lors de conférences et ailleurs.

Les avocats que nous avons interrog€s ne sont pas non plus catégoriquement
hostiles ala médiation en matiére de divorce et ne semblent pas se soucier particulié-
rement des répercussions qu’elle peut avoir sur les droits de la personne, sur le role
qu'’ils jouent en droit de la famille ou sur leurs revenus. En fait, nombre d’entre eux
ont avancé des arguments en sa faveur et certains ont dit qu’ils conseillaient a leurs
clients d'y recourir pour régler leurs litiges. Il ressort toutefois de I'étude des archives
des tribunaux et de nos rencontres avec les médiateurs, que le nombre réel de cas
que les avocats leur adressent est trés minime; dans nos les territoires d’enquéte de
I’EMDQF, environ 12% des cas ont été adressés directement par des avocats aux ser-
vices rattachés aux tribunaux. En outre, les résultats du questionnaire expédié par
la poste montrent que si environ 85% des avocats font connatre a leur client I'exis-

" tence de la médiation, ils ne leur recommandent fortement d’y recourir que dans

10,4% des cas.?!

Nous constatons que 91% des avocats interrogés savent que leur collectivité dis-
pense des services de médiation et, comme nous I’avons dit plus haut, environ 85%
déclarent informer leurs clients de I’existence de ces services.?2 Cependant, a la
questlon qui leur a été posée et qui visait a savoir s’ils sont plus portés a conseiller
a leurs clients de recourir aux conseils personnels ou a la médiation, 29% ont dit
préférer les premiers, 23 % la seconde et 42% ont dit ne pas avoir de préférence. A
Winnipeg, les avocats qui conseillent a leurs clients I'un des services de la commu-
naut€ ne semblent pas faire nettement la différence entre ceux qui offrent la média-
tion et ceux qui se contentent d’offir des conseils matrimoniaux et un soutien affectif
aux personnes dont le mariage prend fin. Les deux ensembles de donné€es indiquent
donc qu’il régne une certaine confusion parmi les praticiens du droit en ce qui a trait
a la signification et aux objectifs de la médiation en matiére de divorce.

Alors que 75% des avocats confieraient les litiges insolubles & un médiateur en
matiére de divorce, seulement 3% le feraient si le client éprouve de graves ennuis
affectifs. Environ 40% ne confieraient pas & un médiateur les cas d’hostilité extréme
et environ 30% feraient de méme en cas de probléme de violence envers I'épouse ou
I'’enfant. Un groupe plus important représentant 47 % des avocats ne confieraient pas
le cas ala médiation s’ils pergoivent un déséquilibre de pouvoir entre les conjoints ou -
sile client n’est pas émotivement adapté€ a la rupture.

Comme pour les médiateurs, les avocats ne s’entendent pas sur le niveau adé-
quat de leur intervention ni sur le moment ou celle-ci doit avoir lieu: 60% d’entre eux
pensent qu’ils devraient intervenir a toutes les étapes tandis que 10% voudraient
que leur réle se cantonne a I’étude de I’entente finale. Quoi qu’il en soit, 88% des avo-
cats pensent aussi qu’ils devraient poursuivre les procédures judiciaires pendant la
médiation. Il est également intéressant de noter que 31% des avocats sont en faveur
de la médiation obligatoire lorsque la garde et le droit de visite font ’'objet de contes-
tations et 50% ont fourni des réponses permettant de penser, par exemple, qu'il
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devrait étre fait plus grand usage des évaluations de garde et des entrevues dans le
cadre des auditions de toutes les parties en conflit. Enfin, seulement 11% sont caté-
goriquement opposés a la médiation obligatoire.

Compte tenu des craintes que I'on préte & la profession legale au sujet de la
médiation dans les domaines financier, mobilier et immobilier, il est également inté-
ressant de noter que 70% des-avocats interrogés et sondés pensent que les média-
teurs devraient s'occuper de la garde, du droit de visite et de la pension alimentaire
tandis que 14% seulement pensent qu'ils ne devraient s’occuper que des deux pre-
miers problémes. Moins de 1% croient que les médiateurs devraient s'occuper
des biens et environ 15% sont sans opinion ou ne veulent pas se prononcer sur
cette question.

Les quatre modeéles

Comme nous l'avons déja dit, les tribunaux et les services de médiation de
Saskatoon, Winnipeg, Montréal et Saint-Jean, Terre-Neuve constituent le champ
de larecherche. Les résultats fournis par 1'observation directe et 1'étude de ces qua-
tre services sont, dans I'ensemble, conformes a ceux qui ont été générés par I'étude
sur.les médiateurs en matiére de divorce et les avocats exercant dans le domaine du
droit de la famille. Cependant, cette partie de la recherche permet une représentation
plus compleéte de ces services spécifiques, de leurs caractéristiques communes et de
leurs différences.?® Dans les paragraphes suivants, nous déerivons sommairement
les quatre services rattachés aux tribunaux et les comparons aux niveaux suivants:
organisation, ampleur des activités, portée de la médiation, traitement des causes, et
meéthodes de médiation utilisées.

Apercu

D’emblée, il faut mentionner que si, & I'origine, I'étude devait porter sur un cer-
tain nombre de modeles différents de médiation en matiére de divorce utilisés dans -
des environnements différents, les nombreux recoupements existant entre eux a
différents niveaux ont empéché de considérer ces quatre approches comme des
modtles analytiquement et empiriquement distincts les uns des autres. En d'autres
termes, les modéles de médiation en matiére de divorce auprés des tribunaux ont
plus de points communs que de différences. Ainsi, au niveau de I’'ampleur des acti-
vités, des services offerts, de I'histoire et de la philosophie, les services de Saskatoon
et de Saint-Jean sont trés semblables. Composantes nouvelles et innovatrices de
projets-pilotes des tribunaux unifiés de la famille, les deux services datent de la fin
des années 1970. Ils ont tous deux été concus comme les branches sociales de leurs
tribunaux respectifs offrant, entre autres services, ce qui était alors appelé la thé-
rapie familiale et conjugale. Ils desservent des juridictions de tailles similaires, peu
différentes quant a la situation économique de leurs clients qui sont nombreux a
choisir de se séparer en vertu de la loi provinciale plutét que suivant le dispositif
plus onéreux de laloi fédérale.

Comme pour les deux services précédents et bien que la juridiction du tribu-
nal soit plus importante, le service de consultation en matiére de conciliation de
Winnipeg est aussi concurrencé par d’autres services : I'entrevue initiale, la pres-
tation d'information, la consultation a4 court terme et surtout, les évaluations ou
enquetes ordonnées par le tribunal. De plus, pour ces trois services, la médiation
estlimitée aux questions relatives a la garde et au droit de visite. Cependant, le
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tribunal de Winnipeg se distingue des autres par la pratique d'une médiation quasi-
obligatoire : en effet, les juges réferent a la médiation la plupart des causes relatives a
la garde et au droit de visite qui leur sont présentées.?*

Le Service de médiation & la famille du tribunal de Montréal se démarque nette-
ment des trois autres services étudiés. Outre sa taille et celle du tribunal, il a pour
caractéristique particuliére que la médiation traite tant les litiges concernant la pen-
sion alimentaire et le partage des biens que les causes relatives ala garde et au droit
de visite. La présence d’un avocat-conseil, une autre de ses particularités, permet
d’offrir une médiation « globale », d’une plus grande portée. De plus, commeil y
existe un service paralléle responsable des enquétes et évaluations relatives a la
garde des enfants ainsi qu'une personne préposée exclusivement al’accueil et a
I'information, le service peut se consacrer entiérement a la médiation. Cette spéciali-
sation a permisl’élaboration d’une méthode de médiation mieux structurée et plus
uniforme que cela semble étre le cas dans les trois autres territoires d’enquéte. Nous
verrons dans les paragraphes suivants certaines observations additionnelles sur la
structure et le processus de médiation des services de ces quatre tribunaux.

Organisation

Les tailles des quatres services correspondent peu a celles des tribunaux et de
leur juridiction. A Montréal, oi1 le tribunal dessert environ un dixiéme de la popu-
lation du Canada, il y a sept médiateurs (plus un coordonnateur et un préposé a
I'accueil). De son coté€ le service de Winnipeg, dont le territoire est nettement moins
étendu, emploie neuf travailleurs sociaux (plus un directeur). Au moment de cette
recherche, les branches sociales des deux tribunaux de moindre importance comp-
taient quatre conseillers et un coordonnateur (Saskatoon), et deux postes et demi
(Saint-Jean, Terre-Neuve). Sur le plan purement statistique, ce résultat signifie que
les couples qui se séparent ou divorcent & Montréal ont moins accés au service de
médiation du tribunal que ceux des trois autres lieux d’enquéte. Ceci est cependant
compensé par le fait que seule une partie du temps des consultants des trois plus
petits services est consacrée a la médiation en matiére de divorce, alors qu’a
Montréal les médiateurs consacrent la plus grande partie de leur temps & cette acti-
vité. De toute maniére, rien ne démontre que les services de médiation de Montréal
ne suffisent pas a la demande ni que I'attente pour obtenir un rendez-vous est :
exagérée.

Dans tous les territoires d'enquéte, les branches sociales occupent les mémes
lieux que les tribunaux de la famille et les services qu’elles offrent sont gratuits pour
les individus et les couples résidant sur le territoire relevant de I'autorité du tribunal.
Lors de I'implantation des projets-pilotes de tribunaux unifiés de la famille, la prise
en charge de la branche sociale par un ministére provincial donna lieu a une contro-
verse car il fallut choisir entre celui de la Justice et celui des Services sociaux. Con-
fier cette responsabilité au ministére de la Justice intégrait la notion innovatrice de
la branche sociale aux tribunaux de la famille. D’autre part, rattacher ces services
au ministére des Services sociaux conduisait & une plus grande autonomie de la
branche sociale qui devenait I'égale des branches juridiques et judiciaires du tribu-
nal. Deux des quatre lieux de recherche adoptérent la décision de confier la branche
sociale & I’autorité du ministére de la justice. Une évaluation ultérieure des quatre
projets a démontré que la branche sociale fonctionne généralement mieux au sein du
tribunal lorsqu’elle est administrée et soutenue par le ministére des Services sociaux
(Ministére de la Justice Canada, 1983).

A I'exception de Saint-Jean, Terre Neuve, les services étudiés ici sont sous
la responsabilité de ministéres provinciaux de services sociaux ou communautaires.
IIs semblent donc indépendants du tribunal et relativement autonomes. Ainsi, le
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Service de médiation a la famille de Montréal estime que ses objectifs quotidiens sont
en fin de compte déterminés par sa clientéle. De méme, a Saskatoon, la branche
sociale a été concue a4 dessein comime une entité distincte du tribunal, plutot que
comme une dépendance et, en pratique, les branches juridiques et sociales fonction-
nent comme des unités relativement autonomes. C’'est également le cas a Winnipeg
ou le service a une indépendance considérable en ce qui a trait a I'établissement de -
saligne d’action. En revanche, au moment de la présente recherche, le personnel de
la branche sociale de Saint-Jean semblait avoir peu de pouvoir de décision sur ses
priorités et son fonctionnement. Du coup, l1a médiation passait généralement au
deuxiéme plan, aprés d’autres services a plus court terme comme ’entrevue initiale,
la diffusion d'information et la consultation a court terme.

Les services et la portée de la médiation

Dans tous les lieux de recherche, a I'exception de Montréal ou il existe un service
distinct, les conseillers agissant comme médiateurs sont aussi tenus de préparer
réguliérement les évaluations ou enquétes (suivant le terme employ€) sur la garde
des enfants. Celles-ci peuvent exiger 40 heures de préparation, accaparant les con-
seillers qui sont par conséquent moins disponibles pour la consultation et la média-
tion. La plupart des médiateurs estiment que les enquétes sur la garde des enfants
constituent des « méthodes de dernier recours » et les percoivent comme l'aspect le
plus pénible et le moins gratifiant de leur travail. D'une part, elles les détournent de
la consultation et de la médiation et d'autre part, elles les obligent & comparatre en
cour et 4 subir des contre-interrogatoires. De plus, lorsqu’ils préparent une évalua-
tion de garde et font des recommandations implicites ou explicites quant aux inté-
réts des enfants, les conseillers doivent abandonner le réle de tierce-partie neutre
etle principe de non-intervention qui sont inhérents a leur orientation et a leur
formation.’

Outre ces questions de principes et de durée des enquétes, I'association dans le
meéme service de la consultation, de la médiation et des évaluations relativesa la
garde des enfants pose un probléme supplémentaire : pour des raisons d'éthique

- professionnelle, les conseillers agissant comme médiateurs ne peuvent mener une

enquéte sur la garde ordonnée par le tribunal. En effet, dans tous les services, la
médiation est « fermée », c’est-a-dire que ce qui a été dit et écrit lors d'une séance de
meédiation est confidentiel et ne peut étre utilisé en cour ou ailleurs sans I'accord des
deux parties. Sur ce point, Saskatoon fait peut-étre exception puisque si la consulta-
tion, considérée comme un processus distinct, est confidentielle; I'information ras-

.semblée au cours des séances de médiation est théoriquement a la disposition du tri-

bunal autant qu'une enquéte sur la garde. Néanmoins, la-encore, la politique du
service de Saskatoon prévoit qu'un conseiller ne peut fournir qu'un seul type de ser-
vice & un client ou un couple; ainsi, en pratique, la médiation y est aussi « fermée ».

Traitement des causes

-Des observations faites dans les lieux d’enquéte indiquent que les conseillers
ou les médiateurs, selon la dénomination employée, congoivent le processus de
médiation comme une séquence d’étapes bien distinctes. Le service de Montréal est
le mieuX structuré. Au cours de la premiére étape, le médiateur évalue la bonne
volonté du couple a participer a la médiation et identifie avec lui les principaux
points a négocier. La définition de ces points se fait donc conjointement par le couple
et le médiateur. Ce dernier explique les régles de fonctionnement du processus de
meédiation et établit un contrat entre le Service et les clients.
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La deuxiéme phase de la médiation se concentre sur les besoins des enfants et
la négociation des dispositions matérielles les concernant. Cette phase est consa-
crée principalement a la garde et au droit de visite ainsi qu’aux décisions a prendre
dans le meilleur intérét des enfants. Puisque, comme nous1’avons dit, le service de
Montréal a autorité sur tous les aspects de la rupture du mariage, la troisiéme phase
‘est dédiée a la recherche d’un accord sur la pension alimentaire et le partage des
biens ainsi qu’a rédiger I'’entente de principe avec I'aide de I’avocat-conseil.

Méme si le service de Winnipeg est limité 4 la médiation de la garde et du droit de
visite, les étapes n’en sont pas trés différentes. La prise de contact avec le client est
décrite par tous les conseillers comme un processus plus interactif que didactique..
Autrement dit, il s’agit d’évaluer la situation initiale du client et de I'informer surla
médiation en matiére de divorce et des avantages qu'’il pourrait avoir a recourir a ce
moyen pour mettre fin a son mariage. La plupart des conseillers reconnaissent que
le moment d’intervention de la meédiation est extrémement important. La majorité
d’entre eux est convaincue que la médiation peut étre utile a toutes les étapes, ils
sont unanimes a dire qu'il est plus difficile de traiter par la médiation un accord pen-
dant les toutes premiéres €tapes de la séparation, alors que les émotions sont encore
trés intenses et pendant les derniéres étapes, sil’'une ou méme les deux parties privi-

' le’gient le processus judiciaire pour atteindre ses objectifs. Une fois que I'on s’est
assuré que la cause convient a la meédiation, la deuxieme €tape est consacrée a la
_garde des enfants et au droit de visite proprement dits.

Lamédiation est aussi considérée comme un processus en plusieurs étapes
a Saskatoon. Néanmoins, les conseillers commencent par déterminer s'ils ont affaire
a un cas de consultation, de médiation ou de réconciliation. En général, lorsqu’un
client s’adresse au tribunal pour obtenir des renselgnements sur la pension alimen-
taire et la garde des enfants, il ou elle est invité(e) a amener 'autre conjoint(e) a une

s€éance de consultation et, éventuellement, de médiation pour les questions fonda-
mentales que sont la garde et le droit de visite. Autrement dit, alors que dans cer-
tains services-le conseiller €crit ou téléphone a I'autre conjoint pour lui expliquer le
but du service et lui suggérer un rendez-vous, la politique du service de Saskatoon
consiste surtout a réagir plutét qu'a agir. Selon le coordonnateur, si les individus ne
peuvent communiquer suffisamment entre eux pour convenir d'une séance con-
jointe, ce n’est pas la peine d’essayer la médiation.

Malis lorsque le couple s’adresse lui-méme au tribunal, le coordonnateur orga-
nise une entrevue préliminaire pour évaluer les besoins et les attentes du couple. S'il

- juge qu’il s’agit d’un cas de consultation matrimoniale, c’est-a-dire de réconciliation,
" il envoie le couple a une agence privée ou publique indépendante du tribunal. En

effet, la politique du tribunal unifié de la famille ne prévoit pas la consultation en
matiére de réconciliation parmi ses services de base.

Cette premiére séance offre donc trois issues possibles : a) le couple a besoin de
consultation matrimoniale et est envoy€ 4 un service extérieur au systéme; b) le cou-
ple est indécis et il est donc inscrit 4 une séance de consultation en matiére de sépa-
ration; c) le couple est décidéa mettre fin &4 son mariage et il est inscrit 4 une séance
de médiation. D’autre part, la consultation en matiére de séparation peut avoir deux
cons€quences : le couple souhaite tenter de sauver son mariage ou au contraire
d’y mettre fin. Dans ce dernier cas, la médiation suit son cours. Dans le premier
cas, les consultants peuvent fournir quelques conseils visant essentiellement la
réconciliation.2%

Les clients qui font appel aux services de médiation et/ou de consultation aupres
des tribunaux ont des besoins et des problémes trés variables. Certains ont besoin
d’information et de conseils, d’autres font appel 4 la consultation et d’autres encore,
constatant I'échec de leur mariage, veulent essayer la médiation. Face a ces attentes
diverses, les conseillers et les médiateurs dans chacun de ces quatre tribunaux, sont
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restés relativement éclectiques dans le choix des méthodes, élaborant et utilisant
une grande variété d'outils et de modeéles de médiation et de consultation adaptes a
la situation a laquelle ils sont confrontés.

Chaque intervenant a sa propre maniére d’utiliser ces outils et ces méthodes et
peu semblent fidéles 4 un modéle précis de médiation, quoiqu’ils aient des préféren-
ces. Ainsi, les médiateurs a Montréal semblent avoir été plus fortement influencés
par Haynes (1981), alors qu’a Saskatoon et a Winnipeg beaucoup ont mentionné
Saposnek (1983). Du fait des ateliers qu'il y a animés, Howard Irving (1980) a proba-
blement eu une influence prépondérante a Saint-Jean, Terre- Neuve, bien que les

- conseillers de I'endroit aient certainement subi aussi l'influence de livres et d’articles

des principaux experts américains sur la médiation en matiére de divorce.

Par ailleurs, siles observations dans les tribunaux montrent que la plupart des
conseillers peuvent, selon les bésoins de leurs clients, passer du mode de la consulta-
tion a celui de la médiation, les méthodes qu’ils préconisent et qu'’ils utilisent plus
couramment sont trés diverses, variant du relativement structuré et pratique au
relativement non-structuré et thérapeutique. Ainsi, un conseiller de Saskatoon fait
souvent faire a ses clients des exercices ou des taches pour les sensibiliser aux
aspects de la séparation ou du divorce, qu’ils discuteront au cours des séances sui-
vantes. A Winnipeg par ailleurs, un conseiller qualifie son style de médiation d’'objec-
tif et pratique, ordinairement capable d’éviter les effusions d’émotions alors que
d'autres qualifient leur approche de relativement « thérapeutique » et privilégient
les « outils de communication ». Méme a Montréal ou la médiation est relativement
structurée, le style et les attitudes de chaque médiateur introduisent dans le systéme .
des variantes aux modeles établis.

Profil des clients ayant et n’ayant pas recours
ala médiation

" Un élément important de I'évaluation consiste & savoir qui utilise et qui n'uti-
lise pas les services de médiation en matiére de divorce. Il est évident que ceux qui
critiquent les évaluations de la médiation soulévent souvent la question de la sélec-
tion autonome. Autrement dit, ceux qui choisissent volontairement de régler leurs
différends au moyen de la médiation sont-ils différents de ceux qui ne recourent pas
a cette méthode ? Les données de 'EMDQF ont permis d’étudier assez précisément
cette question. Les résultats concordent avec ceux de la plupart des études sur la
meédiation en matiére de divorce (Pearson et Thoennes, 1982; Kelly, 1987).

Dans1’ensemble, ceux qui ont eu recours a la médiation ont un revenu légere-
ment supérieur, un niveau d’'études plus élevé et ce sont plus souvent des travail-
leurs non manuels. La différence de revenu entre les personnes qui ont recours ala
médiation et celles qui n’y ont pas recours est assez mince, environ 100 $ par mois
pour les femmes et 207 $ pour les hommes. Cependant, les premiers ont presque
deux fois plus de chance de gagner plus de 20 000 $ par an que les autres (43,4%
contre 24%). De méme, environ 55% des clients de la médiation ont fait des études
post-secondaires, comparativement a environ 40% des autres. Enfin, 49% des
clients ayant eu recours a la médiation sont des travailleurs non manuels et 26 %
d’entre eux sont des professionnels. Ces chiffres sont respectivement de 29 et 10%
dans le cas de ceux qui n’ont pas eurecours a la médiation.

L’un des arguments les plus fréquemment utilisés contre la médiation en
matiére de divorce est le fait que les couples qui optent pour cette méthode sont sou-
vent les plus modérés et les moins hostiles. Bien sar, certains prétendent le con-
traire : ce sont les médiateurs qui font face aux cas les plus délicats. Les données des
archives des tribunaux et des conversations avec les clients laissent entendre que
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ces deux arguments sont sans doute exagérés. Les couples qui optent pour la média-
tion ont plus de chance d’utiliser des motifs et les questions contentieuses sont plus
nombreuses que chez les autres couples, mais la différence n’est pas grande. Ainsi,

il semble que tant les médiateurs que les avocats ont a traiter des cas trés divers :

les deux groupes obiennent une part égale des causes « faciles » et des causes

« difficiles ».

L’analyse des motivations du recours a la médiation donne desprécisions sup-
plémentaires sur les types de causes traitées par les médiateurs. Les données de
I'EMDQF et de I'Etude de Winnipeg permettent de diviser en trois catégories les per-
sonnes qui ont eu recours a la médiation. D’abord, il y a les couples qui sont parve-
nus a un accord et qui désirent simplement en revoir les dispositions afin de les 1éga-
liser. Ils ont surtout fait appel a la médiation pour s’informer du processus judiciaire
et pour s’assurer que I’accord est dans I'intérét des enfants. En d’autres termes, cer-
tains couples ont recours a la médiation pour avoir I'opinion d'un expert et s’assurer
que ce qu'ils proposent est juste et équitable et ne nuira pas aux enfants.

‘La deuxiéme catégorie comprend les couples qui désirent parvenir a un accord
sur les questions pos€es par la rupture de leur mariage mais craignent d'essayer
de les régler directement entre eux. Bien qu'ils ne soient pas encore hostiles ou en
désaccord, certains redoutent que les choses ne dégénérent en conflits s’ils essaient
de les réglér eux-mémes. On trouve également dans ce groupe ceux qui craignent
que les avocats n'enveniment la situation en exacerbant les conflits. Enfin, la troi-
siéme catégorie est celle des couples qui ne s’entendent pas sur une ou plusieurs
questions et qui, en dernier recours, désirent 'aide d'un tiers neutre pour résoudre
leurs différends et parvenir a une entente.

Onremarque aussi que la plupart des clients ne font pas toujours bien la dis-
tinction entre la consultation et la médiation. Certains ont déclaré avoir eu recours
a un ou I'autre pour traverser la dure période de la rupture de leur mariage, pour
essayer d'atténuer I'hostilité qui régnait entre eux et, selon les termes de plusieurs,
pour atténuer le conflit dans I'intérét des enfants. Ainsi, dans 'EMDQF, environ 40%
des femmes et 20% des hommes ont eu recours a la médiation dans I'espoir de
recevoir un soutien affectif; dans I'Etude de Winnipeg, environ un cinquiéme des
répondants ont déclar€ que 1I'une des raisons d’avoir recouru a la meédiation €tait le

-« besoin de parler ».

Perceptions des clients

Le degré de satisfaction des clients a I'égard de la médiation observé dans ces |
deux €tudes concorde avec les résultats obtenus lors d’évaluations antérieures. En |
effet, 80 a 90% des répondants ont estimé que le médiateur était juste, qu’il compre- |
nait leur situation, qu’il était amical et accessible, qu'il leur avait permis d'exprimer
leurs préoccupations et leurs sentiments et enfin, qu'il leur avait clairement exposé

- les différents choix possibles. Moins de 15% des répondants se sont sentis pressés

d’accepter un accord avant de se sentir prét. La plupart des clients interrogés recom-
manderaient la médiation 4 un ami dans la méme situation.

Il convient également de noter que pour la plupart, tant ceux qui ont eu recours a
la médiation que ceux qui n'y ont pas eu recours étaient satisfaits aussi de leur avo-
cat. 80% des hommes et 88% des femmes interrogés dans le cadre de 'EMDQF l'ont
trouvé serviable, compréhensif, et réceptif a leurs besoins. Personne ne semble ‘
cependant persuadé que I'avocat ait valu la dépense consentie : seulement 51% des ‘
femmes et 44% des hommes estiment en avoir eu pour leur argent. Rappelons que . |
les services de médiation aupres des tribunaux que nous €tudions ici sont gratuits. |
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Il est possible que, s'ils avaient di payer pour ces services de médiation, un nombre
comparable de clients auraient déclaré qu’ils n'en avaient pas eu pour leur argent et,
retrospectivement, qu'ils auraient pu régler les choses eux-mémes.

Nous remarquons ici que ceux qui n'étaient pas satisfaits de leur avocat étaient
extrémement insatisfaits. Ils étaient amers et trés en colére et ont raconté en détail la
manieére dont ils ont été traités ou la maniére dont les actions de 1'avocat (ou plus fré-
gquemment I’absence d’'action) avait envenimé une situation déja difficile et tendue.
Par contre, ceux qui ont exprimé leurmécontentement a I'égard de la médiation en .
matiére de divorce ont été beaucoup moins véhéments. A nouveau toutefois, la plu-
part des gens semblaient satisfaits de leur représentation légale; I'évaluation de
I’avocat ne variait pas selon que les gens avaient eu ou non recours a la médiation.
Autrement dit, les données ne semblent pas indiquer que le fait d'avoir eurecours ou
non a la médiation a eu un effet notable sur I'opinion des répondants a I'égard de leur
représentation légale.

Taux de réglement

Avant de passer aux résultats de la médiation en matiére de divorce et en conclu-
sion de ce qui précede, il convient de voir dans quelle mesure la médiation facilite les
ententes. Bien que cette question semble avoir beaucoup de sens dans un rapport
consacré a I'étude de la médiation en matiere de divorce, la notion de « succés » s’est
avérée difficile a définir. Les médiateurs, et apparemment les clients, ont tendance a
penser que les résultats de la médiation se situent entre ’'obtention d'une entente
compléte et pas d’entente du tout. Entre les deux, on trouve des résultats moins
clairement définis, par exemple I’entente partielle et 1a réduction du nombre ou de
la gravité des litiges. En outre, il est toujours possible que, comme le disent les
meédiateurs en plaisantant, la médiation échoue parce que le couple a décidé de se
réconcilier.

Les données de 'EMDQF tirées de l’ Analyse des archives des tribunaux révelent
que les parties ne parviennent a une entente compléte que dans la moitié des cas
(49%). Si on ajoute ceux qui sont parvenus a un réglement partiel, on peut conclure
que la médiation est fructueuse dans 64 % des cas. Sion exclut les 6% de cas oula
meédiation aboutit & une réconciliation, les parties sont parvenues a une entente com-
plete dans 53 % des cas et a une entente partielle ou compléte dans un tout petit peu
plus que 68% des cas. On peut aussi dire que la médiation a complétement échoué
dans environ 25% des cas, soit parce que les ex-époux n’'ont pu s’entendre, soit parce
que I'un d’eux a cessé€ de participer aux séances de médiation. Des analyses dis- '
tinctes dans chacun des trois territoires d’enquéte révélent une similitude intéres-
sante de la probabilité qu’il y ait un réglement total ou une entente partielle.

Les clients interrogés dans le cadre de 'EMDQF ont une opinion quelque peu dif-
férente sur les résultats de la médiation et en général plus optimiste. Seulement 38%
de ceux que nous avons interrogés ont déclaré étre parvenus a une entente compléte
grace a la médiation. Une autre tranche de 20% est parvenue a une entente sur cer-
tains points ou a une entente partielle. Celarevient a dire que 28% des clients ne
sont pas parvenus a une entente, chiffre confirmé par le fait qu’'environ 34 % des
causes ayant fait1'objet d'une médiation ont été déclarées par les clients comme
étant devenues des actions contentieuses.

Comme pour 'EMDQF, les enquéteurs de Winnipeg ont découvert que des.
sources différentes produisent des estimations différentes des taux de réeglement.

Les médiateurs estiment qu'une entente compléte ou partielle est obtenue dans 65 %
des cas alors que les clients estiment que ce chiffre n’est que de 46%. Les enquéteurs
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supposent que les différences proviennent de la période qui s’écoule entre la fin de
la médiation et la rencontre qui suit. Ce qu1 apparaissait comme une entente a pu
entretemps tomberal'eau.

Nous vous avons présent€ dans cette partle un bref exposé de la médiation en
matiére de divorce telle qu’elle existe actuellement au Canada et dans les quatre ser-

- vices que nous avons étudiés et observés. Cependant, les questions-clés de cette

recherche portent sur le résultat et les répercussions sociales ainsi que sur les consé-
quénces attendues et inattendues de la médiation en matiére de divorce. C’est pour-
quoil'une des taches fondamentales est de comparer des couples qui ont divorcé en
utilisant ces services gratuits auprés des tribunaux avec des couples ayant préféré le
processus traditionnel. Dans la partie suivante de ce rapport, nous comparons les
résultats attendus et inattendus pour ces deux groupes.
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¥ Partie IV :
Répercussions de la medlatlon
en matlere de divorce

Avant-propos

Cette partie présente un apercu des résultats li€s aux questions de résultat et
de répercussions sociales exposées a la deuxiéme partie. L'évaluation du processus
est surtout descriptive mais celle des résultats et dans une large mesure des réper-
cussions sociales, est fondée sur une certaine vérification d’hypothéses par appro-
ximation. Nous comparons ici les résultats des causes qui sont passées devant la
médiation et les résultats de celles qui n’ont pas eu recours a cette méthode. Comme
nous l'avons vu cependant, 8 Winnipeg, aucun groupe de comparaison n’était dispo-
nible. Ainsi, dansla presente section, les données de I'Etude de Winnipeg trouvent
leur utilité en étant comparées avec les résultats obtenus dans les trois autres lieux
d’enquéte. Dans les sections qui suivent, nous évaluons la médiation en matiére de
divorce pour ce qui est de ses répercussions sur les clients, sur le role parental, surle
systéme et le processus judiciaire, sur les avocats et enfin sur le droit de la famille
en général. Nous débutons par les répercussions économiques de la médiation en
matiére de divorce. ,

Répercussions sur les clients

La médiation et les ordonnances alimentaires

-L’un des objectifs de I'Etude sur la médiation des divorces et des questions
familiales (EMDQF) était de recueillir des données sur les difficultés économiques qui

suivent la rupture du mariage, sur le réle que jouent les ordonnances alimentaires

pour atténuer ces difficult€s, ainsi que sur le respect des ordonnances alimentaires.
Méme si le statut de la femme a beaucoup changé, les études sur le revenu des
hommes et des femmes révélent en général une tendance stable : le revenu moyen

~des femmes est en moyenne égal 4 58 4 65% de celui des hommes.?® De plus, tout
‘porte a croire que cette inégalité est accentuée par la séparation ou le divorce.??

Weitzman (1985 : 276) conclut que, étant donné les niveaux de soutien ordonnés par
les tribunaux, seuls les femmes et les enfants voient leur niveau de vie se dégrader,
méme lorsque le pére respecte les ordonnances alimentaires. La raison en est bien
simple : les hommes doivent en général verser le tiers de leur revenu net comme
soutien alimentaire alors que les femmes ont besoin d’environ les trois quarts de

ce revenu pour parvenir a maintenir le niveau de vie dont elles jouissaient avant

la rupture.

Les données tirées de 'EMDQF a ce sujet ne sont pas surprenantes. Selon les
chiffres fournis par le Conseil national du Bien-étre social en juin 1986 (soit a peu
pres au moment oul les entrevues ont été€ réalisées), environ 9% des hommes divor-
cés et 30% des hommes séparés qui n’ont pas la garde de leurs enfants disposent de
revenus se situant au-dessous du seuil de pauvreté pour une personne seule. Par
contre, 58 % des femmes divorcées et 71 % des femmes séparées (et leurs enfants)
vivent au-dessous du seuil de pauvreté aprés avoir ajouté la pension alimentaire a
leur revenu et tenu compte du nombre d’enfants a leur charge.?8 Tel que prévu, plus
la famille est nombreuse, plus elle risque d’avoir un revenu inférieur au seuil de pau-
vreté. En effet, 45% des femmes avec un enfant ont un revenu inférieur au seuil de

pauvreté et c’est aussi le cas de 80% des femmes avec quatre enfants ou plus.
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Globalement, les paiements alimentaires diminuent le nombre de femmes et
d’enfants vivant sous le seuil de pauvreté de 75 4 58%, soit une différence de 17%.
C’est lorsqu’il y a deux ou trois enfants a charge (foyer de trois ou quatre personnes)
que la pension alimentaire est le plus efficace pour diminuer le nombre de familles
vivant sous le seuil de pauvreté.

Les données de 'EMDQF révélent que la pension alimentaire moyenne est
supérieure dans les cas avec médiation que dans les cas sans médiation. Selon les
archives des tribunaux, le montant moyen des paiements alimentaires, en cas de
médiation, est de 430 $ par mois, et de 332 $ pour les cas sans médiation, soit un
écart de 98 $ par mois.?® Les clients qui ont eu recours a la médiation déclarent une
pension alimentaire moyene de 543 $ par mois, comparativement a 428 $ par mois
pour ceux quin’y ont pas eu recours, soit une différence de 114 $ par mois. Sil’on
suppose que les paiements sont effectués, la médiation a pour effet général d’accroi-
tre le revenu des femmes et des enfants d’environ 1200 $ 4 1400 $ par an. Autre-
ment dit, les paiements alimentaires sont en géneéral supérieurs de 22 % lorsque les
ex-conjoints ont eu recours a la médiation.

Il faut reconnaitre que ces écarts sont minces. Ils contredisent toutefois I'opinion
selon laquelle les femmes s’en tirent moins bien lorsque leur divorce ou leur sépara-
tion fait I'objet d'une médiation. Ces résultats pourraient s’expliquer par le fait que
les €carts relevés ne sont pas attribuables a la médiation mais plutot a un écart entre
les revenus de ceux qui y ont eu recours et de ceux quin'y ont pas eu recours. Cepen-
dant, lorsqu’on tient compte des revenus, I'écart se maintient : pour les trois niveaux
de revenus choisis, le montant des pensions alimentaires est de 12 4 20% plus élevé
en cas de médiation. Une ventilation plus détaillée des données sur le revenu ne
modifie pas ces résultats.

Lorsque I'on examine séparément les données de chacun des trois lieux d'en-
quéte de 'EMDQF, il apparait que dans seulement deux d’entre eux, le montant
des paiements alimentaires est plus €levé lorsque les couples ont eu recours a la

~meédiation que lorsqu’ils n'y ont pas eu recours. A Montréal et & Saskatoon, la diffé-

rence est respectivement de 28% et de 11%. Pourtant, a Saint-Jean, Terre-Neuve, les
paiements alimentaires sont inférieurs d’environ 4,5% lorsqu'il y a eu médiation.
Autrement dit, du point de vue des femmes et des enfants, nos données suggérent
qu’il assez intéressant de faire figurer les questions alimentaires parmi celles qui doi-
vent étre débattues dans le cadre d’'une médiation. Cependant, comme l'indiquent
les données de Saskatoon, le seul fait d’avoir recours a4 la médiation et de chercher a
s'entendre sur la garde et le droit de visite a un effet positif sur le montant de la pen-
sion alimentaire sur lequel les parties s’entendent.

‘Par ailleurs, il ne faut pas exagérer la capacité de la médiation d’atténuer les dif-
ficultés €économiques qui suivent la séparation ou le divorce. Les risques que les
femmes et leurs enfants se situent au-dessous des seuils de pauvreté n’est inférieur -
que de 4,4% dans les cas de médiation par rapport aux autres. Il semble donc admis
que les femmes s’en tirent mieux dans les cas ot il y a eu médiation. Cependant,
I'écart entre les montants des pensions alimentaires, quoiqu important pour le bien-
étre de ces familles, n'est pas suffisant pour remédier a I'état de pauvreté qui caracté-
rise généralement les femmes et les enfants aprés le divorce ou la séparation. Enfin,
il importe de noter que ces modestes avantages économiques que recoivent les
femmes qui optent pour la médiation en matiére de divorce vont principalement &
celles qui ont été en mesure de parvenir & une entente totale ou partielle; les femmes
qui ont eu recours a la médiation mais n'ont pu parvenir a une entente ne s'en tirent
pas mieux que si elles avaient adopté le processus du débat contradictoire.
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La médiation et le respect des ordonnances alimentaires

La plupart des personnes que nous avons interrogées dans le cadre des deux pro-
jets nel’ont pas été en vue de savoir si elles respectent ou non les ordonnances ali-
mentaires : leur séparation ou leur divorce ne remontait pas a une date assez loin-
taine pour que nous puissions nous attendre aux mémes taux de défaut de paiement
que ceux signalés dans des études antérieures. De plus, le systéme d’'exécution uni-
que du Manitoba aurait probablement éclipsé toute autre forme d’intervention telle
la médiation en matiére de divorce. Quoiqu'il en soit, les données de Winnipeg réve-
lent qu’environ le quart des répondants ont admis revevoir (ou effectuer) leurs paie-
ments alimentaires en retard ou que le montant n'avait pas été entiérement versé a
au moins une reprise. Les femmes interrogées dans 'EMDQF semblent moins bien
s’en tirer. Seulement 71% des femmes ont déclaré qu’elles recevaient toujours le :
montant complet et environ la moiti€ ont dit recevoir les paiements a la date prévue.
Environ 36% des femmes ont dit que les paiements variaient ou étaient effectués
irréguliérement, tandis que plus d’un cinquié¢me a déclaré ne pas recevoir de paie-
ment ou des paiements inférieurs a ceux fixés parle tribunal.

Contrairement a ce que 1'on s’attendait, la médiation en matiere de divorcen’a
pas en général d’effet positif sur le respect des paiements alimentaires. A Winnipeg,
on observe en fait une tendance a ce que les défauts de paiement soient plus fré-
quents lorsque le couple est parvenu & une entente compléte ou partielle au moyen
de la médiation que lorsqu’ils n’ont pas eu recours a4 ce moyen. Les données pour
Saskatoon et Saint-Jean ne permettent pas de déceler d’écart notable entre les
clients ayant ou n'ayant pas eu recours a la médiation pour ce qui est du respect des
paiements alimentaires, de la regularlte des versements ou du niveau global de satis-
faction 4 1’égard du montant imposé ou pour lequel il y a eu accord. A Mentréal
toutefois, le respect des paiements alimentaires est bien plus élevé au sein du groupe
ayant eu recours a la médiation (97 %) que chez les autres couples (66 %). De plus, les
femmes qui ont opté pour la médiation rapportent qu’elles ont plus de chances de
recevoir les versements a temps ou généralement a temps que celles qui n’ont pas eu
récours a ce moyen (85% comparativement a 73%).

On s’attend en general a ce que la médiation entraine des ententes qui seront
respectées longtemps et a ce que les parties n’aient pas a se présenter de nouveau
devant les tribunaux pour demander une modification ou I’exécution des ordonnan-

ces. Comme nous I'avons dit dans la deuxiéme partie, ce n’est qu’a Montréal que

nous avons relevé suffisamment de causes dans I’échantillon pour pouvoir effectuer
des analyses statistiques, quelles qu’elles soient. De méme, 4 Winnipeg, les juges et

" les avocats s’entendent pour dire que le systéme est trop neuf pour que I'on puisse

étudier objectivement les effets de la médiation sur la réapparition des litiges. Pour-
tant, 14,5% desclients interrogés ont déja entamé un processus judiciaire en vue de
faire modifier les ententes et 41 % pensent le faire a I’avenir. Parmi ceux qui pensent
revenir devant les tribunaux, le probléme principal est la pension alimentaire
(835,3%), puis le droit de visite (30,8 %) et finalement la garde (29,0%). Il ne semble y
avoir que peu de différence enire ceux qui sont parvenus a une entente en faisant
appel a la médiation, ceux qui ne sont pas parvenus a une entente et ceux qui ont
refus€ d’avoir recours & la médiation. Nous observons a nouveau des différences
importantes entre le groupe avec médiation et le groupe sans médiation a Montréal.
Dans ce dernier, deux cinquié¢mes des femmes ont déclaré avoir demandé I'exécu-
tion de leur ordonnance alimentaire ou compter le faire. Pourle groupe ayant eu
recours 4 la médiation, la proportion n'est que de 18%.

Lors de nos études des causes (février 1987), trop peu de causes étaient revenues
devant les tribunaux de Saskatoon et Saint-Jean pour qu’il soit possible d’évaluer la
capacité de la médiation de parvenir a des ententes de longue durée. Par contre, le
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service de médiation du tribunal de Montréal parvient trés bien 4 mener a des enten-

- tes qui diminuent le risque de voir les ex-époux faire de nouveau appel aux tribu-

naux. Lors de nos études des causes au tribunal de Montréal, seulement 72 couples,
soit & peine plus de 18% de notre échantillon total, avaient de nouveau fait appel aux
tribunaux pour obtenir une ordonnance modificatrice, pour présenter une demande
d’exécution ou pour demander différentes mesures en vertu de diverses lois. Dans
presque tous les cas (97 %) les parties n’avaient pas eu recours a la médiation. Si,
dans 20% des cas n’ayant pas fait I'objet d'une médiation, les parties ont de nouveau
fait appel aux tribunaux, ceci ne s’est produit que dans 4% des cas de médiation. 11
faut cependant noter que I'un de ces derniers cas impliquait un couple qui avai
divorcé depuis longtemps avant d’avoir recours a la médiation. o

La médiation, la garde et le droit de visite

Selon I'analyse des données du Bureau central d’enregistrement des divorces
effectuée par des chercheurs de Statistique Canada (McKie et al, 1983), dans les
années 1970 les ordonnances de garde revétaient des formes plutét constantes et
maintenant bien connues. Bien que des variations minimes apparaissent d’'une pro-
vince al'autre, les données montrent que les femmes se voient accorder la garde'des
enfants dans 85,6% des cas. De plus, lorsque les femmes se portent requérantes, les
péres intimés sont pratiquement exclus, n’obtenant la garde 1égale que dans environ

- 4% des cas. Par contre, comme le montrent les données, lorsqu’ils se portent requé-

rants (environ le tiers de.toutes les requétes), les hommes ont plus de chances de se -
voir accorder la garde des enfants (43 % des cas). De prime abord, il semble donc que
les hormmmes souhaitant obtenir la garde de leurs enfants seraient bien avisés de se
porter requérants,3°

Les donné€es plus récentes des présentes études indiquent que, méme si les déci-
sions en matiére de garde semblent suivre le méme modele que les données plus
anciennes, on y reléve certaines différences notables.3! Tout d’abord, les données
de 'EMDQF indiquent que les femmes ont obtenu la garde dans 76,6% des cas; 4
Winnipeg, ce chiffre est de 65,3 % . Ensuite, dans 'EMDQF, les hommes qui sont les
requérants ont moins de chance de se voir attribuer la garde (22% comparativement
443 %). En fait, lorsque c’est 'homme qui institue la demande en divorce et qu'il

.démontre un intérét & obtenir la garde, les tribunaux ont tendance a accorder la

garde conjointe; ainsi, la garde 1égale conjointe a été accordée dans 8,8% de tous les
cas €étudiés dans 'TEMDQF.%2 En outre, les données révelent une proportion légeére-
ment plus élevée de cas (4,4 %) oula garde des enfants est accordée alternativement
au pére et 4 lamere.33 Il ne faut pas conclure pour autant que les jugesimposentla
garde conjointe pour régler le litige entre les parties. Il semble plutét que lorsque le
pére manifeste le désir de garder ses enfants, tant les avocats que les médiateurs — et
les parents eux-mémes, bien entendu — ont plus tendance qu’autrefois 4 opter pour
la garde conjointe.

Les données de 'EMDQF tirées des archives des tribunaux et des entrevues avec
les clients indiquent que les probabilités que les personnes qui ont eu recours a la
meédiation optent pour'la garde conjointe sont quatre fois plus grandes que lorsque
les personnes ont recours au processus judiciaire, que cette question ait fait I'objet
d'un litige ou non (28,4% comparativement 4 6,5%). Les archives des tribunaux
montrent également que les probabilités que la garde soit attribuée exclusivement a

lamére sont beaucoup plus faibles lorsque la cause est portée en médiation (54,7 %

comparativement 4 79,4 %). Les hommes ne s’en tirent pas nécessairement mieux
lorsqu’ils ont recours & la médiation, mais leurs chances sont plus grandes d’obtenir
au moins le droit de jouer un réle 1égal aupres de leurs enfants.
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Cesrésultats sont quelque peu déformés par le fait que les cas de médiation sont
plus nombreux a Montréal qu’ailleurs et que les médiateurs montréalais préférent en
général la garde conjointe et le partage du réle parental. Alors que la garde conjointe
n'a été choisie que pour environ 5% des causes n’étant pas passées par la médiation,
47% des cas ayant fait I'objet de médiation & Montréal ont abouti a la garde con-
jointe. Par contraste, la garde conjointe n’a €té choisie que par respectivement 7,4 et
15% des clients ayant eu recours a la médiation a Saskatoon et 4 Saint-Jean, et res-
pectivement par 3,4 et 2,4% des couples n’ayant pas eurecours a cette méthode
dans ces mémes villes. Aucun chiffre global n’est disponible pour Winnipeg: cepen-
dant, les chercheurs rapportent qu'environ le quart de ceux qui ont soumis leur
cause a la médiation ont opté pour la garde conjointe.34

Il ne fait pas partie de notre mandat d’entrer dans le détail de ces modalités de
garde conjointe, mais il faut noter qu’environ 43% des hommes et 49% des femmes
interrogés ont déclaré que I'ordonnance de garde conjointe incluait la garde physi-
que partagée. Il faut également noter que 62 % des femmes et 65% des hommes ont
choisi d’emblée la garde conjointe. Les personnes qui ont eu recours 4 la médiation
pour régler leur divorce ou leur séparation semblent plus enclines que les autres a
déclarer qu’elles ont choisi d’emblée la garde conjointe (69 % comparativement a
60% d’hommes et 64 % comparativement & 58% de femmes). Finalement, s’ils
devaient 4 nouveau faire un choix, 89% des hommes et 75% des femmes opteraient
pour la garde conjointe. Il n'y a pas de différence a cet égard entre les cas ayant fait
I'objet d’'une médiation et ceux qui n’en ont pas fait I'objet.

L’une des préoccupations au sujet de la réforme du droit de 1a famille et de la
médiation en matiére de divorce est que, sous la pression des Groupes de défense des
droits des péres, les femmes se sentent obligées d'accepter la garde conjointe contre
leur gré, de peur que leur ex-époux ne gagne sa cause s'il la porte devant les tribu-
naux. Nul doute que les médiateurs incitent les couples a prendre une entente de
garde conjointe, mais nos données — tant qualitatives que quantitatives — ne per-
mettent absolument pas d’affirmer que les femmes (ou les hommes) s'y sont sentis:
obligés. La plupart ont préféré la garde conjointe parce qu’ils ont estimé que cette
solution était dans I'intérét des enfants. Aprés un certain temps, la plupart des ex-
époux ont déclaré voir plus d’avantages que d'inconvénients a la garde 1égale et
physique conjointe.

Les dispositions et ordonnances relatives au droit de visite
Méme sila garde n’est pas la question brilante que I'on décrit souvent, les avo-

cats, les médiateurs, les juges et, parfois, les clients eux-mémes, reconnaissent que
la question du droit de visite est presque toujours litigieuse et a tendance a le demeu-

rer longtemps aprés la décision finale. S’il est un réle qui convient aux services de

médiation et de consultation auprés des tribunaux, c’est celui d’ orgamser un régime
de garde viable et réaliste qui, d’une part, permet au parent qui n’a pas la garde de
rester en contact avec ses enfants tout en permettant au parent responsable de la
garde de se libérer pendant un certain temps de ses responsabilités parentales et,
d'autre part, qui permet a ce dernier d’organiser sa vie et celle de ses enfants de fagon
prévisible. De nombreuses personnes interrogés ont exprimé le besoin d’obtenir des
services de consultation en matiére de droit de visite aprés le divorce ou la sépara-
tion, méme s’ils avaient éprouvé peu de problémes pour régler les questions de

‘garde, de pension alimentaire et de partage des biens. Cette question a surtout été

soulevée par le petit groupe de personnes qui tentaient d’accomoder la garde con-
jointe et le partage du role parental. De méme, les clients de I'Etude de Winnipeg esti-
ment que la médiation a grandement contribué a la résolution des problémes d’accés
et de droit de visite.
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Lequel de ces problémes est le plus grave ? La question demeure entiére. Certes,
nous avons surtout entendu parler récemnment des hommes qui prétendent qu’on
leur refuse I'accés a leur enfant. Mais comme nos données le laissent voir, le pro-
bleme majeur du point de vue des femmes provient du fait que les hommes n’exer-
cent pas toujours leurs droits de visite ou le font de fagon irréguliére et imprévisible.
Dans le premier cas, les femmes sont obligées d’assumer le réle de parent seul et sou-
vent elles s’inquiétent avec raison des conséquences que I’absence du pére peut
avoir sur la vie des enfants. Dans le deuxiéme cas, il devient manifestement impossi-
ble d’organiser son temps avec l'idée que les enfants seront avec leur pére. En outre,
les enfants courent le risque d’étre dégus ou troublés lorsque les arrangements con-
venus sont modifiés inopinément. '

Du point de vue du tribunal se pose le probléme ennuyeux du respect des ordon-
nances alimentaires et du droit de visite. Si, pour le tribunal, ces deux types de

-mesures sont distincts, les parties impliquées dans ce genre de litiges ont le plus sou-

vent un avis différent. Selon Bissett-Johnson et Day (1986:55), empécher I'accés
semble étre une arme de la mére, ne pas verser la pension alimentaire une arme du
peére. Malgré les admonestations répétées adressées aux parties aux « audiences de
justification », les tribunaux semblent incapables de dissiper ce lien.3 Dans les para-
graphes qui suivent, nous évoquerons brievement la nature des ordonnances et des
arrangements relatifs aux droits de visite puis nous étudierons de fagon générale
comment, du point de vue des clients, ces dispositions et ordonnances se traduisent
dans la réalité.

Lorsque la garde exclusive est attribuée a un parent, les tribunaux canadiens
accordent presque immanquablement a I'autre parent des droits quelconques rela-
tifs 4 I’'accés ou ala visite. Il semble en étre ainsi méme lorsque les antécédents de ce .
dernier comprennent la violence ou I’'aliénation mentale (Bala et Clarke, 1981:64).
Lorsque I'accés ou la garde a fait I'objet de contestations violentes, il n’est pas anor-
mal de voir des ordonnances — souvent des ententes conclues grace a la médiation
— définissant les choses de maniere trés précise. Selon les données de 'EMDQF, ces
arrangements ne représentent qu'une minorité de toutes les ordonnances relatives a
la visite, soit environ 23 % des divorces. Dans la majorité des cas (64 %), les tribunaux
présument apparemment — parfois incorrectement — que les parties elles-mémes
peuvent s’entendre sur les modalités du droit de visite. lls considérent alors qtie la
question de la garde est une question ouverte, vague, ou bien ils utilisent des termes
tels accés « raisonnable » ou « libéral ». A I'autre extréme, le droit de visite n'a été
refusé que dans 1,1% des cas, bien que dans 12% des cas, I'intention des tribunaux
ne fut pas manifeste, les droits de visite du parent a qui la garde a été refusée n'ont
pas été mentionnés dans 1'ordonnance.

Les probabilités que les couples aient précisé des dlsposmons de visite dans leur
reglement sont plus élevées lorsqu’ils ont eu recours a la médiation. Dans environ
46% des cas, I'accés est prévu en termes assez spécifiques, alors que ce n’est le cas
que dans environ un cinquiéme des causes n’ayant pas fait1'objet d'une médiation.
Il ne faut sans doute pas trop s’étonner de cette différence étant donné que les cou-
ples qui s’adressent 4 un médiateur sont ceux qui sont en conflit au sujet des ques-

. tions qu'’ils doivent régler, en particulier celles liées al’accés et au role parental.

La meédiation a donc pour effet d’exprimer plus clairement ce que 1’on entend par

« acces » Par exemple, les archives des tribunaux que nous avons analysées men-
tionnent plus fréquemment des fins de semaine et des dates de vacances spécifiques
lorsque le cas a fait 'objet d’'une médiation que lorsque le couple n’a pas eu recours a
ce service (39% comparativement a 17%). Et bien que le nombre de cas soit petit

(36 en tout), I'acces a été défini en termes extrémement précis dans 11% des cas
ayant fait 'objet d'une médiation comparativement a seulement 5% dans les

autres cas. "
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11 est donc clair que, dans la majorité des cas, les tribunaux préférent ne pas
imposer de lignes de conduite aux couples en instance de divorce ou de séparation,
mais qu’ils leur permettent d’arriver & une entente selon les méthodes qui leur
conviennent le mieux. Lorsqu’on parle d’accés « libéral » ou « raisonnable », on
entend favoriser ainsi des relations.agréables et constantes entre les enfants etles |
deux parents.

Les clients nous ont cependant appris que, pour certains, ces termes peuvent
signifier plusieurs choses et que pour d'autres ils sont totalement dénués de sens.
Nous leur avons demandé ce que signifie I’expression « accés libéral ou raison-
nable » et les réponses ont été trés diverses. Il y a deux différences notables entre
les réponses des hommes et celles des femmes. En premier lieu, environ 15% des

femmes 'interprétent comme donnant entiére licence 4 leur ex-mari de venir voir

les enfants ou de les prendre quand bon lui semble. Les ex-maris, eux, ont donné
cette réponse deux fois moins souvent et ils semblent estimer que ces qualificatifs
(« libéral ou raisonnable ») conférent un caractére positif aux ordonnances de garde.

- Ensecond lieu, la notion d’accés libéral ou raisonnable semble considérablement plus

confuse et vague dans I’esprit des hommes que dans celui des femmes (46,7 % com-
parativement a 30,4 %). Il semble donc que, bien que le terme « raisonnable » soit
utile et plein de sens, dans le cadre de la loi, il a peu de sens dans la vie quotidienne
des gens. Le fait que les couples aient eu recours a la médiation et qu’ils en soient
peut-étre arrivés a une entente, ne semble pas avoir diminué cette confusion.

Les données des deux projets indiquent que, méme sans modification de la légis-
lation en matiére de divorce, les juges étaient déja portés a croire qu’il est dans I'inté-
rét de 'enfant d’encourager les contacts aussi réguliers que possible avec les deux
parents. Pour la plupart, ils ont cependant laissé aux mains des parents divorcés la
question de la détermination de 'intérét des enfants. Quelque bien intentionnée que
soit cette attitude, il est néanmoins évident que pour une minorité importante de
gens, le sens réel de tout cela est flou. Les données qualitatives recueillies au cours

_ des entrevues avec les clients et des discussions avec des médiateurs aupres des tri-

bunaux laissent entendre que les arrangements ouverts et vagues peuvent parfois
entrainer des conflits entre les parents et les rendre anxieux a propos du meilleur
arrangement possible qui minimiserait I’effet du divorce sur les enfants.

Les sens différents que les gens attachent a la notion d’accés libéral et raisonna-
ble et I'absence de signification méme laissent supposer que certaines personnes
profiteraient d’'un ensemble de normes plus claires au sujet de ce qu’on attend
d’elles, c’est-a-dire ce qui est, selon les experts, un degré d’accés raisonnable et.
déraisonnable, compte tenu des circonstances particuliéres et des ressources des
intéressés. Méme s’il ne s’agit pas la d'une fonction propre a un tribunal, celui-ci
pourrait encourager les couples qui divorcent a rencontrer un conseiller ou un
meédiateur aprés I'audience judiciaire. Il est peu probable qu'une quelconque ordon-
nance relative aux droits de visite ou une quelconque consultation aprés le divorce
puisse obliger des hommes désintéressés ou aigris a s’acquitter de leurs responsabili-
tés parentales ou obliger des femmes hostiles ou qui ont peur de leur ex-époux a lui

" permettre 'accés aux enfants. Il semble toutefois possible de fournir des services

d’orientation et de médiation aux couples qui tentent & grand-peine de maximiser les
contacts entre les enfants et leurs deux parents.

La médiation en matiere de divorce et les relations entre ex-époux

- Ce serait faire preuve de naiveté que de croire que les personnes qui se séparent
s’entendent trés bien avec leur ex- conjoint, mais en général nous n'avons pas relevé
le type de conflit dont il est question dans les études effectuées aux Etats-Unis
(Kressel, 1985). Dans I'ensemble des diverses sources de données, on a relevé des -
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preuves de conflit et d'hostilité entre ex-époux dans tout au plus un cinqui¢me des
cas. Il faut reconnaitre que dans 20% des cas, les ex-conjoints sont indifférents I'un a
I'autre, ou bien ils ne communiquent plus parce que I'un des deux — le mari en géné-
ral — a disparu. Ce faible degré de conflit est corroboré par la description que font les
gens de leur ex-conjoint. Pour ce qui des questions touchant leurs enfants, environ
43% des hommes et 52% des femmes disent avoir avec leur ex-conjoint des relations
amicales, cordiales ou du moins de style communication d’affaires. Par contre, envi-
ron 21 % des hommes et 16% des femmes déclarent que leurs relations sont tendues
et empreintes d’hostilité. La médiation ne semble pas non plus avoir d’effet sur

la tournure que prennent ces relations. En tout, environ 47 % des hommes et des
femmes qui n’ont pas eu recours a la médiation disent que leurs relations sont ami-
cales, cordiales, ou du type d’affaires, comparativement a environ 37 % pour les per-
sonnes ayant eu recours a la médiation. Ici encore, nous devons garder alesprit que
ceux qui ont décidé de recourir a la médiation étaient parfois ceux qui avaient les
plus grands conflits au départ et également ceux qui tentaient de maintenir un
accord de partage du role parental.

Nous avons presente aux personnes interrogées une liste de problémes auxquels
les couples sépares ou divorcés risquent d'étre confrontés, en ce qui a trait al'acces
et au role parental. Dans le cadre de I'Etude de Winnipeg, nous avons demandé aux
clients de répondre & une liste similaire dans le questionnaire initial puis a nouveau
au cours de I'entrevue. Il ressort des données de 'EMDQF que seule une minorité, en
moyenne 13,4% des hommes et 19,7% des femmes, ont déclaré avoir ce type de pro-
blémes. La plainte exprimée le plus souvent par les femmes est que le pére n’exerce
pas son droit'de visite tel que prévu. Les hommes, eux, se plaignent surtout du fait
que leur ex-femme les dénigre aupres de leurs enfants. Il y a quelques différences,
peu importantes, entre ceux qui ont eu recours a la médiation et ceux quin’y ont pas
eurecours. Les femmes ayant eu recours a la médiation ont eu tendance a appliquer
aleur cas 9 des 13 énoncés. Le résultat net est que les femmes qui ont eu recours a la
médiation ont légérement plus tendance a percevoir des problemes de cet ordre que
celles qui ont fait appel aux tribunaux pour trancher: la différence est d’environ 3%.
On retrouve les mémes différences caractéristiques chez les hommes. Un plus grand .
nombre d’hommes ayant eu recours a la médiation que d’hommes n’y ayant pas eu
recours ont désigné 9 des 13 énoncés comme étant un probléme dans leurs relations
apres le divorce. Le résultat est une différence moyenne d’environ 4% entre les
13 énoncés.

Pour la plupart des énoncés, les différences entre les deux groupes ne sont pas
grandes et on peut conclure, avec prudence, que les ex-époux qui ont eu recours a la
meédiation risquent tout autant, sinon plus, que ceux qui ont recouru au processus
judiciaire, d’éprouver des difficultés aprés leur divorce. Il est intéressant de noter
qu'a une ou deux exceptions pres, les femmes et les hommes ne semblent pas avoir,
en matiére d’acces et de role parental, les types de difficultés auxquels nous nous
attendions. \

La proportion de clients ayant reconnu éprouver des problémes avec leur role
parental aprés le divorce est quelque peu supérieur a Winnipeg que dans les données
de TEMDQF. De plus, la comparaison entre les deux ensembles de données nous
apprend que ces problémes ne s’estompent pas avec le temps. La médiation ne sem-

-ble pas la non plus avoir un effet notable : le données ne font pas apparatre de rela-

tion entre le fait d’avoir eu recours avec succés a la médiation, le fait que la média-
tion ait échoué ou le fait de refuser la médiation, et la probabilité d’éprouver certains
de ces problémes.

En dépit des différences de méthodes de cueillette des données, les deux études
s’entendent en général sur le fait que la médiation n’a que peu de répercussions
mesurables sur les relations et le réle parental aprés le divorce. Cependant, lorsque
les données de 'TEMDQF sont ventilées par territoire d’enqueéte, il apparait qu’il
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existe une tendance selon laquelle, a Montréal, les hommes qui ont eu recours a la
meédiation ont plus de chance de jouer un réle parental actif que ceux qui n'ont pas
eu recours a la médiation. Par exemple, les hommes ont plus de chances de partager
laresponsabilité de leurs enfants (44 % comparativement a4 31%), et la probabilité
que les'ex- conjoints parlent de leurs enfants est de loin supérieure (74 % comparati-
vement a 32%). De plus, alors que dans les autres territoires d’enquéte on ne relevait
pratiquement pas de différence entre les deux groupes en termes de niveau de con-
flit et d’hostilité apres le divorce, 63 % des femmes ayant eu recours a la médiation a
Montréal comparativement a 32% de celles qui n'y ont pas eu recours qualifient leur
relation avec leur ex-conjoint de « proche » (pour ce qui touche aux enfants). Les
différences entre les hommes ayant eu et n’ayant pas eu recours a la médiation ne
sont pas si remarquables : 60% du premier groupe et 53 % du second ont qualifié
leur relation de « proche ». De méme, un tiers des hommes et des femmes ayant eu
recours a la médiation — comparativement a un cinquiéme de ceux et celles qui

n'y ont pas eu recours — ont déclaré qu’il n'y avait aucun conflit au moment de
I’enquéte. Comme I'ont fait remarquer de nombreux clients du service de médiation
de Montréal, I'une des raisons d’avoir recours a laimédiation était d’éviter les conflits
et I'hostilité. Autrement dit, les clients estiment que, sans cette intervention, les rela-
tions d’'un bon nombre de couples apres le divorce auraient été pires que ce qu ‘elles
sont maintenant.

'Les frais 1égaux et la médiation

Un des avantages que l'on préte a la médiation est qu’elle réduit les frais 1égaux
engendrés par la séparation et le divorce des couples. Cependant, nos données ne
corroborent pas cette assertion. Dans notre échantillon, les femmes qui ont eu
recours a la médiation estiment que les frais légaux qu’elles ont eu a payer étaient en
moyenne de 1599 $, comparativement a 1214 $ pour celles qui n’ont pas eu recours
ala médiation, soit une différence de 385 $. Les hommes ayant eu recours a la
meédiation estiment que les frais 1égaux-qu’ils ont eu a payer étaient en moyenne de
508 $ supérieurs a ceux payés par les hommes n’ayant pas eu recours a la médiation
(respectivement 2019 $et 1511 §).

‘On pourrait faire valoir que si les clients n’avaient pas eu recours a la médiation,

“les frais légaux qu’ils auraient eu a payer auraient été encore plus élevés. Les per-

sonnes qui recourent a la médiation ont généralement divers points de litige et il leur
couterait cher de les soumettre aux tribunaux. Cependant, les diverses ventilations
de nos données ne nous permettent pas de tirer une telle conclusion. Par exemple, en
général, les clients nous ont dit que, lorsqu’il n'y avait pas eu de litige a régler, les
frais de justice s’étaient élevés a 658 $, tandis qu’ils avaient été en moyenne de

1758 $lorsqu’il y avait eu au moins un ou deux points en litige. Les personnes qui
n'avaient pas eu de litige a régler mais qui avaient cependant eu recours a la média-
tion estiment que les frais légaux qu’elles ont acquitté se sont élevés 4 937 $, alors
qu'’ils étaient en moyenne de 627 $ pour celles qui n’ont pas eu recours a la média-
tion. Lorsqu’il y avait des points en litige, le groupe de ceux qui onteurecours ala

" médiation estiment les frais légaux 4 2071 $; pour ceux quin'y ont pas eu recours,

ils se sont élevés a 1582 $, soit une différence de 489 $. Lorsqu’on ventile les frais de
justice entre ce que les clients ont estimé étre une action contestée ou non, ils sont
encore plus élevés pour ceux qui ont eu recours a la médiation.38

Ici aussi, lorsqu’on isole les données de Montréal, la situation est inversée : le
recours a la médiation permet de faire baisser les frais de justice, l1égérement pour les
femmes (133 $) et beaucoup plus nettement pour les hommes (517 $). Il semble évi-
dent que lorsque les couples qui divorcent ou se séparent parviennent a une entente
sur les quatre points negoc1ables en médiation, les frais légaux sont généralement
moins élevés.
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Répercussions de la médiation en matiére de
divorce sur le processus judiciaire

Bien qu’elles ne constituent qu'une faible minorité de I’ensemble des causes de
divorce, les actions contestées monopolisent une portion importante de I'énergie des
avocats et des juges ainsi que du temps des tribunaux. Bien sir, ce sont ces causes
quiretiennent 'attention des critiques du droit de la famille et de son application.
Une des attentes de la médiation est qu’elle diminue le nombre d’actions contestées
et permette d’entendre plus rapidement — et donc plus economlquement — les
causes relevant du droit de la famille.

L’Etude de Winnipeg est principalement fondée sur des causes dans lesquelles la
garde et le droit de visite faisaient I’objet de litiges. Les données de 'EMDQF portent
sur un nombre plus élevé de types de divorces et de séparations; elles indiquent que,
quelle que soit la situation initiale, la majorité des instances de divorce et de sépara-

. tion étaient devenues, au moment de 'audience, des affaires que I'on pourrait dire de

routine. S'il y a conflit et litige, c’est le plus souvent avant I'audience. Puisque les
actions contestées sont surreprésentées dans I’échantillon de 'EMDQF, les données
devraiént montrer une exagération du nombre de disputes. Cependant les cher-
cheurs, aprés avoir étudié€ les archives des tribunaux et avoir noté les requétes, les
réponses-du défendeur, les contre-requétes, les ordonnances provisoires, les ordon-
nances provisoires-provisoires, etc. ont tout de méme pu déterminer environ 10%
d’actions contentieuses ou trés contentieuses et 15% de causes légérement conten-
tieuses. Autrement dit, trois quarts des actions avaient perdu leur caractére conten-
tieux au moment de I’audience, les causes de routine n’ayant en général plus besoin
que du sceau du juge qui préside al’audience.

Les souvenirs que les clients gardent de la durée de l'audience concordent avec

© I'évaluation de nos chercheurs. Pour la plupart d’entre eux (61 %) ’anudience a duré

moins d'une heure, et 22 % n’ont jamais comparu en cour. Seulement environ 8%
des actions ont fait I'objet de débats pendant une journée ou plus

En général, I'audience des personnes qui ont eu recours a la médiation a été plus
courte que celle des autres personnes: 77% des clients ayant eu recours a la média-
tion, comparativement a 56 %. de ceux n’y ayant pas eu recours, ont déclaré que leur
cause a été entenidue en moins d'une heure. Parmi les clients qui ont comparu, 36%
de ceux qui ont eu recours a la médiation et 31 % de ceux qui n’y ont pas eu recours
ont comparu devant les tribunaux plusieurs fois.

L’Etude de Winnipeg apporte des conclusions plus équivoques quant aux réper-
cussions sur le processus judiciaire. Les juges et les avocats interrogés dans le cadre
de cette étude ne s’entendent pas pour dire que la médiation permet d’accélérer le
processus judiciaire. De plus, sur ce point, certains ont émis I’opinion que, méme si
le processus est plus lent, le résultat final peut étre meilleur. Autrement dit, le fait

- d’expédier les causes n’est pas forcément dans I'intérét des parties impliquées dans

les procédures du divorce. 'Ainsi, selon 'avis de certains, la médiation peut procurer
une certaine période permettant de « se calmer » et de laisser « les choses se décan-
ter », ce qui améliore les chances de parvenir 4 une « entente équitable ».

Période d’attente entre le dépot de 1a requéte
et le jugement irrévocable

Les avis annoncant la Loi sur le divorce de 1985 publiaient que les nouvelles dis-
positions relatives aux motifs de divorce donnent au couple la possibilité d’attendre
pendant un an ou, s’ils ont des preuves suffisantes, d’obtenir immédiatementle
divorceen invoquant un des indicateurs de rupture de mariage. Etant donné le
retard accusé par le role de certains tribunaux de la famille au Canada, le terme
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« immédiatement » semble devoir étre redéfini. Les données pour chacun des qua-
tre tribunaux al'étude indiquent que la période d’attente totale entre le dépot des
requétes en divorce et le prononcé du jugement s’étend de 15 4 26 semaines; cette
période atteint de 18 a 120 semaines (Montréal) dans le cas des actions contestées.3?

Il semblerait que les personnes qui ont décidé€ de recourir 4 la médiation ont eu a
attendre un petit peu moins longtemps pour obtenir une ordonnance que celles qui
n’ont eurecours qu’au processus judiciaire. A I'exception des instances en sépara-
tion en vertu de la législation provinciale, les causes ayant fait I'objet d'une média-
tion ont ét€ réglées plus rapidement que celles qui n'en ont pas fait I'objet. Bien que
les trois territoires d’enquéte de 'EMDQF présentent a cet égard la méme caractéris-
tique, la différence est particulierement notable au tribunal de Montréal. Quel que
soit le type d’action, la médiation est le moyen le plus rapide pour obtenir une ordon-
nance judiciaire : il y a, par exemple, une différence de 7 semaines pour les actions
en divorce sans contestation, et une différence de 23 semaines pour les actions avec
contestation; cette différence, pour les actions en séparation sans et avec contesta-
tion, est respectivement de quatre et 60 semaines. ‘

Nos données ne nous permettent pas d’affirmer que le recours a la médiation
pour un plus grand nombre de causes permettrait de réduire de facon notable la
charge de travail des tribunaux étudiés dans le cadre de cette recherche. Il convient
de rappeler la situation actuelle : seulement 3% des causes entendues devant ces tri-
bunaux sont passées par la médiation avant le jugement irrévocable. Par consé-
quent, méme si ces données avaient permis de dégager des différences plus notables
entre les deux types de cas, il est évident que, étant donné le niveau actuel du per-
sonnel et la demande de la part des clients, on ne doit pas s’attendre a ce que les ser-
vices de médiation réduisent le cotit de traitement des causes-en droit de la famille
ou qu'ils contribuent énormément a alléger le probléme chronique de I'attente qui
affecte la plupart des tribunaux de la famille du pays.®®

Soulagement de la crainte et de ’'anxiété
al’égard du processus judiciaire

Au cours de nos entrevues, nous avons tenté de découvrir ce que les personnes
avaient ressenti au cours du divorce et en particulier pendant I'audience. Comme on
pouvait s'y attendre, le seul fait de penser & comparaitre devant les tribunaux a pro-
voqué chez les gens plusieurs réactions. Dans I'ensemble, les femmes ont ressenti
davantage d’anxiété que les hommes. Ceux-ci ont €té deux fois plus nombreux a
affirmer qu’ils étaient confiants avant ’audience (36% comparativement a 17 %).
Environ 27 % des clients ont connu des retards imprévus et 17% ont déclaré que leur
cause avait subi des retards prévisibles. Ces retards ont eu principalement pour
effet de prolonger les sentiments de peine, d’anxiété et d’insécurité liés a la rupture
de mariage et au divorce qui s’ensuit. Rétrospectivement, quatre-cinquiémes des
clients opteraient maintenant pour une audience a huis clos et autant préféererait un
divorce par déclaration écrite sous serment 4 une audience officielle. Le fait que les
gens aient eu recours a la médiation ne semble pas avoir eu d’effet appréciable sur
leur préparation, leur assurance ou leur état de nervosité ou d’anxiété quant a
I'audience. Ces mémes questions n’ont pas été posées dans le cadre de 'Etude de
Winnipeg; les chercheurs notent cependant que selon les clients, I'un des effets tan-
gentiels de la médiation est de contribuer a faire comprendre le droit de la famille.
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 Partie V : Conclusions

Généralités

Les deux projets évoqués dans ce rapport sommaire ont évalué la médiation
dans quatre milieux dits naturels, par opposition aux milieux expérimentaux. Dans
le cadre de I'Etude de la médiation des divorces et des questions familiales qui con-
sidére trois lieux de recherche différents, il a été possible de comparer des causes
ayant fait 'objet d'une intervention — la médiation en matiére de divorce — avec des
causes qui avaient suivi le processus judiciaire habituel. De I’aveu général, ce der-
nier constitue un moyen assez hybride puisque si certains clients ont réglé leurs dif-
férends en utilisant la procédure du débat contradictoire dans son sens le plus pur et
traditionnel, d’autres en sont arrivés 4 un accord a I'amiable sans intenter d'action
en justice, soit en négociant eux-mémes, soit a I'aide des compétences de leurs
avocats respectifs.

Dans le cadre de I'Etude de Winnipeg, les politiques en vigueur ont empéché
I'établissement d’un tel systéme de comparaison. Ainsi, quoique ce projet fournisse
un ensemble considérable de données descriptives sur un modéle précis de service
de médiation en matiére de divorce et de consultation en matiére de s€paration ainsi
que sur l'efficacité genérale de ce modéle, il ne tire pas de conclusions définitives sur
son efficacité relative. Dans I'’ensemble, les comparaisons établies entre les causes
ot la médiation a réussi et celles ou elle a échoué ne font pas apparatre de différences
significatives entre les deux groupes.

Les données de 'EMDQF indiquent des différences mesurables et systématiques
sur certains types de résultats qui favorisent la médiation-en matiére de divorce plu-
t6t que la procédure légale habituelle et qui sont, dans I’ensemble, dans la continuité
des résultats des recherches précédentes.?® Néanmoins, pour certains aspects étu-
diés, en particulier les relations entre les ex-conjoints aprés le divorce, il est difficile
de détecter des différences entre les groupes ot1 il y a eu médiation et ceux o il n’y en
a pas eu. De plus, comme pour la recherche « Denver Custody Mediation Project »

(Pearson et Thoennes, 1984), une analyse plus poussée des données de 'EMDQF

indique que la plupart des avantages constatés vont aux causes ot le réglement a
été total ou partiel. En effet, les résultats observés pour les couples ayant essayé la
médiation sans succés ne sont pas trés différents de ceux obtenus pour les couples
qui n’ont jamais eu recours a la médiation.

En méme temps, les clients qui sont en mesure d'établir la comparaison disent
souvent qu'ils ont trouve la mediation plus humaine et en général supérieure au pro-
cessus contradictoire traditionnel. De plus, comme I'a indiqué I'Etude de Winnipeg,
cette opinion est trés répandue : tous les intervenants du systéme, que ce soient les
avocats, les juges, les conseillers ou les clients, croient enl'efficacité de la médiation
en matiére de divorce; cette conclusion semble également valable dans le cas de
I'EMDQ@F. Ainsi, méme siles résultats ne font pas apparaitre de différences notables
entre ce type d’'intervention et le processus judiciaire habituel, la médiation peut
tout de méme étre justifiée si tout le monde estime qu’'il s’agit d’une méthode plus
rationnelle et plus humaine lorsque les différends conjugaux ou familiaux semblent
insolubles. Autrement dit, le processus en tant que tel est au moins aussi important
que les résultats tangibles auxquels il conduit. Sloan et Greenaway (1987) concluent
que I'une des qualités de la médiation est le sentiment du client d’avoir retrouvé un
role central dans le processus de reglement du conflit : il est A nouveau impliqué
dans sa propre cause.
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De plus, alors que certains prétendent que parmi ceux qui ont eu recours a
cette méthode pour conclure une entente, beaucoup y seraient parvenus de toute
maniére, de nombreux clients interrogés dans le cadre de 'EMDQF ont fait part de
leur crainte de voir leurs problémes dégénérer en conflits s'ils avaient été livrés a
eux-mémes. Leur bonne volonté initiale de s’entendre, en causant le moins de tort
aux enfants, est souvent mise en péril par les émotions trés intenses qu'ils éprouvent
et la médiation sert parfois de soupape de sécurit€. Il ne faut pas non plus négliger le
service fourni aux personnes qui souhaitent se faire confirmer que I'entente qu’elles
ont négociée entre elles est véritablement dans I'intérét des enfants et qu'elle est
acceptable tant du point de vue 1€gal que sociologique.

Les répercussions sociales

Quoique les résultats de cette recherche ne tranchent pas nettement en faveur
de la supériorité de la médiation en matiére de divorce sur le processus traditionnel,
ils n’apportent pas non plus de soutien empirique aux allégations des opposants ala
meédiation qui sont, pour la plupart, évoquées sous la rubrique des répercussions
sociales de la présente étude. L'EMDQF démontre que, quel que soit le niveau de
revenu, les femmes et les enfants s’en tirent mieux économiquement lorsqu’ils ont
recours a la médiation; ce résultat est particuliérement évident a Montréal, seul ser-
vice de médiation de I’étude assurant la médiation tant des questions financiéres et
de séparation des biens que de la garde des enfants et du droit de visite.

Une deuxiéme préoccupation, a savoir que les droits des personnes puissent ne
pas étre suffisamment protégés lorsque la séparation ou le divorce est soumis a la
médiation, est également sans fondement. Les médiateurs des tribunaux visés par
cette recherche insistent invariablement aupreés de leurs clients sur I'importance de

_consulter un avocat méme s’ils n’ont pas I'intention de demander le divorce ou une

ordonnance en vertu de la 1égislation provinciale. De plus, 4 Winnipeg, I'un des avan-
tages de la médiation réside dans la meilleure compréhension manifestée par les
clients al'égard delaloi et de leurs options juridiques. Il est évident que la plupart
des clients ont suivi les conseils du médiateur et ont consulté un avocat avant, pen-
dant ou apreés la médiation, et qu’ils sont aussi susceptibles d’étre représentés par un
avocat au tribunal que ceux qui n’ont pas eu recours a la médiation. Bien que 1'on
dise que les membres de la profession juridique s’inquiétent de la qualité des régle-
ments obtenus par la médiation, les avocats interrogés aux fins de I'étude n’ont pas
fait état de ce genre de préoccupation et n’ont en général constaté que peu de pro-
blémes dans les ententes qu’ils ont eu a reviser et rédiger sous forme de contrat de
séparation ou de texte de réglement dans le cas d’'une requéte en divorce. Ces avo-
cats n’ont pas non plus semblé craindre que la médiation empiéte surleur réle dans
les causes de droit de la famille ni qu’elle ait des effets néfastes sur leurs revenus.

Méme s'il est évident que les médiateurs incitent les couples a parvenir a un
accord de garde conjointe des enfants, rien n’indique que les femmes ont été « for-
cées » & consentir a cet accord par la crainte de perdre leur cause si la question de la
garde €tait soumise aux tribunaux. D’ailleurs, la plupart des femmes ayant une
ordonnance de garde conjointe avaient choisi celle-ci d’emblée. Aumoment de
I'entrevue, elles en étaient moins satisfaites que les hommes mais cela semblait da
au fait que leur ex-mari, bien que partageant la responsabilité parentale, ne s’acquit-
tait pas de ses taches a part égale. La garde conjointe ne constituait pas non plus une
compensation pour une pension alimentaire inférieure : les femmes ayant consenti a
des dispositions de garde conjointe l1égale, mais ayant de facto la garde physique des
enfants, recevaient des pensions alimentaires nettement plus élevées que I’ensemble
des femmes divorcées ou séparées de I’échantillon.
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Portée de la médiation en matiére de divorce

Lorsque les données sont recueillies dans quatre territoires d'enquéte distincts,
la question de la performance des modéles intervient inévitablement. En termes
d’efficacité générale, ils semblent tous bien fonctionner. Néanmoins, les données
obtenues a Montréal indiquent que la médiation est relativement plus efficace lors-

‘que : 1) elle n’a pas & concurrencer d’autres fonctions telles que la prestation d'infor-

mation, I'’entrevue initiale, la consultation personnelle & court terme ou 4 long terme
et peut-étre surtout avec les évaluations relatives a la garde des enfants et au droit
de visite ordonnées par le tribunal; 2) les médiateurs peuvent négocier librement

les quatre composantes de base de la séparation ou du divorce; et 3) il existe une
meéthode délibérément structurée de médiation en matiére de divorce. Il faut égale-
ment tenir compte des contextes culturels différents dans lesquels sont placés ces
services. Il est possible que la réussite relative du modéle de Montréal soit liée 4 une
approche différente de celle du Canada anglais pour la résolution des conflits. Ainsi,
le fait qu'un certain nombre de couples étudiés a Montréal aient eu recours au méme
avocat-conseil — procédé habituel pour les intervenants en droit de la famille de
Montréal — n’a pas d'équivalent dans les autres provinces.

Parmi les particularités du service de médiation de Montréal, la politique de
mediation « globale » est sans doute la caractéristique la plus sujette a controverse.
Le fait est que cette politique donne des résultats et que les clients de Montréal en
sont satisfaits et comptent dessus. Dans les autres lieux d’enquéte de 'EMDQF par
contre, les clients sont souvent insatisfaits de ce que le probléme central de leur con-
flit ne puisse étre réglé par la médiation. De fait, comme 1'ont découvert Pearson et
Thonnes (1984b:38), 1a présence de problémes financiers non résolus peut avoir
contribué au sentiment d’insatisfaction des répondants facc au progrés trés relatif
accompli, et ce méme pour les causes ou1 la médiation a été un succes.

Dans un contexte plus général, I’expérience fournie par la recherche suggére que
le probléme de la médiation des questions financiéres, en particulier de la pension
alimentaire, a été exagéré. Tout d’abord, la majorité des avocats exercant le droit de
la famille qui ont ét€ interrogés dans le cadre de I'étude, ne sont pas opposés a la
négociation par les médiateurs des questions financiéres et de la pension alimentaire
ousont d’avis que la pension alimentaire ne peut étre dissociée des décisions prises
sur la garde des enfants, le droit de visite et les tentatives de partage du role parental.
De plus, I'expérience de Montréal montre qu'il n’est pas si difficile pour les média-
teurs d’assister les couples dans la planification de leurs budgets et dans I’établisse-
ment d'un montant viable pour la pension alimentaire. En fait, il semble que les
médiateurs soient souvent plus habilités 4 donner ce genre de conseils financiers que
les avocats qui n’ont habituellement de contact direct qu'avec la partie qu'ils repré-
sentent. En somme, il y a bien peu de mystére autour de la pension alimentaire et de
toute facon, I'issue de ce probléme est en partie déterminée par le montant de pen-
sion alimentaire jugé équitable par les tribunaux. :

La médiation relative & la séparation des biens du couple est une question plus
complexe et les membres de la profession juridique y opposent une vive résistance.
Mais la encore, les complexités et les risques semblent souvent exagérés. Dans de
nombreux cas de ruptures, le partage des biens n'est pas trés important pour la sim-
ple raison qu’il n'y a pas grand chose a partager. Et lorsque les problémes devien-
nent plus complexes, les avocats les plus francs ont admis s’y perdre parfois eux-
meémes et qu'un comptable s’avérerait plus utile dans ces cas.

Autrement dit, il n’est pas certain que siles avocats participaient plus active-
ment & la médiation, ils seraient plus 4 méme d’affronter les complications occa-
sionnées par certains partages de biens. De plus, 4 'instar de plusieurs autres
professions, une partie de 'apprentissage de I'avocat lui sert 4 étre en mesure de

43



X - . o v

déterminer quels problémes relévent du domaine de sa compétence et de son niveau
d’expertise et quels problémes en sont exclus; I’exemple le plus courant de I'institu-
tionnalisation de cette pratique parmi les professions étant la séparation en méde-
cine entre generahstes et spécialistes.

Enrésumé, toutes les données tendent a signaler que le niveau d’entente obtenu
sur les questions de soutien alimentaire des enfants et du conjoint est solidaire de la
résolution satisfaisante des questions soulevées par la garde et le droit de visite et

‘que, par conséquent, elles devraient étre intégrées au processus de médiation. En

I'absence d'un avocat-conseil, comme au tribunal de Montréal, il n’apparat pas pos-
sible pour les médiateurs, autant dans les faits que politiquement, d’obtenir une con-
vention sur la négociation du partage des biens. Il semble pourtant évident que les
attentes des parties et les domaines de litiges, en particulier la disposition du domi-
cile conjugal, doivent faire I’objet d'une discussion puisqu'ils établissent les parame-
tres de ce qui est réaliste ou non pour les négociations sur la garde et la responsabi-
lité parentale. '

Méthodes de médiation en matiére de divorce

Une autre domaine général de discussion porte sur le passage que 1'on a observé,
de la thérapie familiale et conjugale 4 la médiation en matiére de divorce ainsi que
sur le glissement consequent d’un modele thérapeutique a une méthode plus
actuelle et plus axée sur les taches a accomplir. Quelle est la méthode la plus effi-
cace? Comme 1'a observé Joan Kelly (1983) aux Etats-Unis, la deuxiéme approche
est préférée par un nombre croissant d'avocats qui débutent dans ce domaine. Pour-
tant, 4 notre connaissance, aucune recherche n’a encore permis de comparer les
deux approches et le type d’avocats qui les pratique. Comme le souligne la pré-
sente recherche, le changement au Canada se situe plus au niveau de la termino-
logie que de I'approche elle-méme puisque, jusqu’a maintenant, ce domaine reste
presqu’exclusivement occupé par les intervenants ayant re¢u une formation profes-
sionnelle en santé mentale et qui, habituellement, offrent tant des services de média-
tion que de consultation. En particulier au sujet des services auprés des tribunaux
étudiés dans ces projets, la différence entre consultation et médiation est plus analy-
tique qu’empirique, laligne de démarcation entre les deux processus étant trés floue
ou mal définie. Ceci semble vrai méme de 1'approche plus structurée du service
de médiation alafamille de Montréal : des observations montrent en effet que les
meédiateurs, tous spécialisés en sciences humaines et en travail social, utilisent alter-
nativement les approches thérapeutique et axée sur les taches, suivant la situation.

C'est pourquoiles données canadiennes ne permettent pas de tirer des conclu-
sions sur I'efficacité relative des deux approches. Néanmoins,.les perceptions des
clients suggérent qu’il serait erroné de trop s'éloigner du modeéle et de I’approche de
la thérapie familiale et conjugale, malgré la popularité d’autres méthodes. Comme
nous I'avons vu, une écrasante majorité de clients étaient satisfaits du processus. De
plus, méme lorsque I'entente n'avait pas été possible, ils tendaient a s’attribuer la
responsabilité de cet échec ou plus fréquemment, a leur ex-conjoint, plutét qu’'au
meédiateur ou ala procédure. Lorsqu’il y a insatisfaction, la plainte 1a plus courante
porte sur la précipitation des événements et sur le manque de temps dévolu pour

_ parler de sentiments; cette opinion est exprimée plus souvent par les femmes que

par les hommes.4°

En général, 'expérience de cette recherche souligne I'importance de garder une
approche qui traite tant les questions d’ordre pratique que d'ordre émotif de la rup-
ture du mariage. D’autres techniques de réglement des conflits, en particulier celles
qui ont été mises au point dans le domaine des relations de travail, semblent étre peu
applicables au processus de rupture de mariage. Elles fonctionnent sur la base du
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principe d’équité entre les parties, de la représentation par des avocats possédant de
I’'expérience dans la négociation et des expériences avec ce processus préalables ou
en cours. De plus, quoique les émotions soient souvent trés intenses lors de ces situa-
tions, ces techniques sont orientées vers un mécanisme juridique et rationnel de
prise de décision.

Comme nous I'avons dit a 1a partie II, le processus de rupture du mariage est sou-
vent tout a fait le contraire. Les couples révélent, au cours de la séance, une partie de
leur acquis social en ce qui a trait aux inégalités entre les sexes. L'un d’eux, et sou-
vent tous les deux, a peu ou pas d’expérience des méthodes de discussion et de négo-

.ciation et il n’y a bien entendu aucune représentation légale. Enfin, tous deux sont

aux prises avec un mélange de chocs et d’émotions — culpabilité, colére, amertume,
hostilité, doute et rancune — qui ne contribue pas a4 une prise de décision rationnelle.
. En bref, malgré I'attrait certain de I’approche mettant dé€libérément de coté les

~ confusions émotionnelles pour régler les problémes immédiatement apparents, nous

pensons qu’elles sont irréalistes et inadéquates pour la plupart des couples qui se
séparent ou divorcent, tout au moins en ce qui concerne les milieux rattachés aux
tribunaux considérés par ces études.

Médiation obligatoire ou volontaire

Alors que la Loi sur le divorce de 1985 était devant la Commission permanente
sur la loi et la justice, I'association de médiateurs nouvellement formée, (Médiation
Familiale Canada), en réponse aux changements proposés, recommanda la partici-
pation conjointe des couples en instance de séparation ou de divorce a une séance
d’orientation et de médiation avec un médiateur compétent recommandé par le tri-
bunal (Devlin et Ryan, 1986:103). Le but de cette séance était de familiariser les indi-
vidus avec la médiation en matiére de divorce et les inciter a régler leurs différends
de fagon moins conflictuelle. Cette recommandation n’est pas devenue une dispo-
sition de la nouvelle loi et les intervenants en ce domaine ne s’entendent pas sur
I'intérét d’'instaurer une tentatlve préliminaire obligatoire de médiation dans ces
situations.

Les données de cette recherche sont assez ambigués sur ce point. Dans les lieux
de recherche de 'EMDQF, la médiation se fait surtout sur une base volontaire, une
‘minorité seulement des recours a la médiation venant directement ou indirectement
dutribunal. A Winnipeg, environ 30% des causes traitées par le service sont a tou-
tes fins pratiques des causes o1 la médiation est obligatoire. Environ 75% de ces
causes poursuivent la médiation au-dela de la premiére rencontre. Contrairement
aux arguments assurant que la médiation obligatoire ne peut étre efficace caril est
impossible d’'obliger les gens a coopérer, les données semblent indiquer que les
résultats, et en particulier les taux de réglement, ne sont pas tellement différents
pour ce type de causes que pour les causes volontaires de Winnipeg et des trois
autres lieux de recherche. Rien ne prouve que les clients se soient sentis obligés de
poursuivre ni qu’ils aient regretté d’avoir dii recourir a cette méthode : ils ont recom-
mandé cette méthode dans les mémes proportions que ceux qui y avaient participé
volontairement. Il est évident que, sans cet usage de renvoi obligatoire des causes
ala médiation, beaucoup de couples ayant obtenu une entente par la médiation
n’auraient jamais envisagé cette méthode et auraient diai subir une longue bataille
juridique. Ainsi, la participation a une séance d'orientation obligatoire dans le cadre
du processus contradictoire ne semble pas avoir d'effet négatif mesurable.
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Discussion

A quelques exceptions prés, il ressort donc de cette recherche que la médiation
produit des résultats systématiquement mais pas spectaculairement supérieurs a
ceux obtenus par la négociation entre avocats ou par la confrontation devant les tri-
bunaux et que la médiation n’a pas les conséquences négatives et imprévisibles que
lui attribuent ses opposants. Par ailleurs, il semble que tant les partisans que les
opposants ont exagéré leurs arguments; les affirmations des deux parties tiennent
davantage de la polémique que de la démonstration empirique.

Une autre proposition, d’ordre plus spéculatif, serait de supposer que les deux
points de vue sont valables, mais qu’ils décrivent une période du droit de la famille
maintenant révolue ou qui peut-étre n’a jamais existé de fagcon aussi extréme dans le
contexte social, culturel et juridique canadien, par opposition au contexte américain.
D’une part, la médiation en matiére de divorce, pratiquement inconnue il y a dix ans,
a connu sa crise de croissance et est en voie d’obtenir son statut professionnel. Pen-
dant cette évolution, les intervenants dans le domaine ont €té trés sensibles aux criti-
ques et ont indubitablement regle de nombreux problémes qui avaient une certaine

" importance il y a quelques années. D'autre part, le droit de la famille a aussi beau-

coup changé du point de vue de la procédure et de I'attitude générale, tant au niveau
fédéral que provincial. Et il y a tout lieu de croire que les membres de la profession
juridique — les juges comme les avocats — ont favorisé ces changements tout en les
intégrant a leur pratique.

Les médiateurs en matiére de divorce rencontres dans le cadre de cette recher-
che sont bien plus conscients du fait que les résultats de leurs efforts ont une dimen-
sion a la fois socio-émotive et juridique; comme le disent Mnookin et Kornhauser
(1979), les négociations entre les parties ont lieu « dans I'ombre de la loi ». Les ques-
tions sur lesquelles s’entendent les parties a la médiation doivent répondre aux exi-
gences d'un contrat légal, mais elles doivent également se conformer a ce que les
juges de chaque juridiction considérent étre un réglement raisonnable, équitable et
viable. Les médiateurs ne sanctionneront donc sans doute pas une entente qui sera
rejetée par les avocats ou que les juges trouveront difficile 4 faire respecter. Par ail-
leurs, les juges des tribunaux de la famille, ou tout au moins ceux qui ont été inter-
rogés dans le cadre de ce projet, sont de moins en moins patients 4 'égard des
méthodes contradictoires, surtout lorsqu’il est question du bien-étre des enfants. Ils
préférent que le couple ait recours a la médiation ou & des négociations supplémen-
taires, sinon ils ordonnent une évaluation sur la garde des enfants. Les avocats aussi,
tout au moins ceux qui ont fait partie de cette étude, savent bien qu'une situation
trop litigieuse en cour ne sera pas trés appréciée par le juge. Mais, outre la crainte de
provoquer la colére des juges avec lesquels ils doivent composer tous les jours, la plu-
part des avocats exercant le droit de la famille croient qu’il est dans I'intérét de tous

- d’éviter autant que possible les situations de conflit, surtout en ce qui a traitala

garde des enfants et au droit de visite. Ils pensent aussi que si c’est le bien-étre des
enfants qui doit prévaloir en fin de compte, les méthodes contradictoires tradition-
nelles sont souvent inadéquates. Cette opinion est également partagée par un grand
nombre de personnes dont le mariage a pris fin.

L’absence de différences significatives entre les résultats selon qu’ily aeuou:
non médiation ne signifie pas la condamnation de la médiation en matiére de
divorce. Elle révéle plutét que le droit de la famille est devenu un systéme plus
humain au sein duquel les buts et les conceptions des médiateurs, des juges et des
avocats sont plus en harmonie que par le passé. Le domaine de la médiation en
matiére de divorce a évolué et a contribué a établir un régime de divorce et de sépara-
tion bien différent de celui que la Commission de réforme du droit avait décrit et con-
damné il y a dix ans. Au milieu des années 1980, la medlation en matiére de divorce
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n’est plus une innovation radicale ju)itaposée a un systéme contradictoire tradition-
nel. Il serait donc surprenant que les résultats des ententes négociées par le biais de
la médiation soient trés différents de ceux obtenus dans le Cadre du systéme contra-
dictoire actuel.

Comme nous I'avons vu dans cette étude, la médiation en matlere de divorce
constitue réellement un service utile pour les couples qui se séparent ou qui divor-
cent; ceux quiont eurecours a cette méthode sont trés satisfaits tant du processus
que des résultats. En outre, les services rattachés aux tribunaux s’acquittent de
nombreuses autres taches importantes, qui vont de la divulgation de renseigne-
ments a la consultation en matiére de séparation et de relations apreés le divorce.

Cette méthode jouit d'une opinion favorable aupres des tribunaux et des membres
de la profession juridique; elle semble étre devenue une partie intégrante du droit de .
la famille. Il faut continuer a la soutenir et a I'appuyer.

47






1. Parmiles autres initiatives : le versement de subventions 4 'organisme Médiation Familiale
Canada et la rédaction d'un répertoire des services de médiation et de réconciliation au Canada.

2. L’année précédent la Loi sur le divorce, 1968, le taux de divorce était de 54,8/100 000
habitants. L'année suivante, il passait a 124,2/100 000 et continua a augmenter jusqu'a
285,9/100 000 en 1982. En 1985, le taux était retombé a 244,4/100 000. Depuis 1986, année
d'entrée en vigueur de la nouvelle législation en matiére de divorce, on a noté une nette aug-
mentation du taux de divorce. On suppose qu'il s’agit d'une hausse a court terme engendrée
par la période d’attente bien plus courte, une des principales caractéristiques de la législation.
Cependant, on s’attendait aussi 4 une baisse du taux une fois que la nouvelle législation de
1968 aurait fini de traiter toutes les causes antérieures en retard . . . Autrement dit, il est trop
tot pour évaluer les répercussions de la nouvelle législation.

3. Voir, par exemple Ann Goetting (1981). Pour une revue récente des ouvrages, voir
Richardson (1987c¢).

4. Voir, par exemple, Payne (1987). Pour une discussion plus générale et des conclusions plus
traditionnelles, voir Berger et Berger (1984).

‘5. Voir, par exemple, Wallerstein et Kelly (1980); Mitchell (1985); Hetherington et autres

(1982); Walczak et Burns (1984) et Luepnitz (1982).
6. DansPayne (1973:62).

7. Voir en particulier Bottomley (1985). Voir Martin et Mahoney (1987) pour un ensemble
d’articles récents traitant directement et indirectement de la question.

8. Voir Boyd pour I'énonciation récente de certaines de ces préoccupations.

9. On songea aussi a ajouter un lieu d'enquéte au Manitoba (Brandon par exemple), en vue de
permettre des comparaisons. Cependant, il n’existe aucune autre juridiction comparable a
Winnipeg en termes de réglements, de procédures et de pratiques formelles et informelles, qui
sont forgés en partie par I'importance de la communauté.

10. Un second questionnaire devait permettre une premiére mesure du éhangement. mais il
ne fut rempli que par 67 clients; il fut donc abandonné pour la plupart des utilisations et les
questions ont été intégrées a la liste des entrevues.

11. A Saint-Jean, le renouvellement de 1'ensemble du personnel de la branche sociale et diver-
ses autres complications ont empéché de réaliser une étude des observations approfondie.

12. L’analyse séparée de cet échantillon partiel révéle une forte concordance entre les répon-
ses des hommes et celles des femmes aux questions factuelles. Les caractéristiques des dif-
férences de réaction face aux questions d’attitudes et aux questions subjectives entre ces
hommes et ces femmes sont assez proches des comparaisons de I'ensemble de I'échantillon.

13. Irving (1980) et Folberg (1983) tracent I'historique de la médiation en tant que méthode de
résolution des conflits. '

14. Pour I'historique et un survol récent de la médiation au Canada, voir Devlin et Ryan
(1986). ‘

" - 15. Cette conclusion est basée sur diverses discussions tenues lors de conférences sur la

médiation. Pour une discussion pratique et convaincante de ce qui différencie la médiation en
matiére de divorce et la thérapie conjugale, voir Kelly (1983).
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16. Tiré de la préface de « Code of Ethics, Ontario Association for Family Mediation, Code of -
Professional Conduct ».

17. Markowitz et Engram (1983} explorent les similitudes et les différences existant entre la
meédiation en matiére de divorce et la médiation en matiére de relations de travail.

18. Laplus grande proportion de causes confiées par des avocats, telle que signalée par les
médiateurs de pratique privée est corroborée par les réponses des avocats au sondage postal.
En effet, 54,5% d’entre eux préférent envoyer des clients a des médiateurs de pratique privée et
seulement 15,3% choisissent les services aupres des tribunaux; les autres, soit 30,1%, n'ont
pas fait mention de leur préférence. "

19. Celadit, il convient de mentionner que certains clients interrogés dans le cadre de
I'EMDQF pensaient que leur avocat avait envenimé une situation qui €tait déja en train de se
dégrader, que ce soit par une position trop belliqueuse ou par des retards inexpliqués et, selon
le client, injustifiés pour parvenir 4 une entente.

20. Lesavocats interrogés et qui ont répondu au questionnaire exercent assez couramment le
droit de la famille. Nombre d'entre eux nous ont dit que les avocats les plus pinailleurs qu'ils
connaissent sont ceux qui pratiquent surtout le droit civil mais acceptent une cause en droit de
la famille pour dépanner I'un de leurs clients actuels.

21. Ilestintéressant de noter que les avocats dont la pratique est pour plus de la moitié consti- -
tuée de causes en droit de la famille ont incité 16% de leurs clients & recourir 4 la médiation. Ce
chiffre n'est que de 7% pour les autres avocats.

22. Tantles entrevues que le sondage postal ont été effectués aprés I'entrée en vigueur de la
Loi sur le divorce de 1985. -

23. ‘Les lecteurs désirant de plus amples détails sur les quatre tribunaux peuvent consulter les
deux rapports principaux (Sloan et Greenaway, 1987; Richardson, 1987).

24. Comme le confirme le rapport de Winnipeg, les juges, les avocats et les médiateurs sont
trés indécis quant 4 savoir si les cas comportant la violence physique et sexuelle envers les
femmes ou les enfants doivent étre confiés 4 la médiation.

25. A Saint-Jean, des changements de personnel pendant la recherche ayant compliqué
I'observation, il nous est difficile de décrire dans le détail la conception que les médiateurs se
font de ce service ou la maniére dont ils I'offrent.

- 26. Voir, par exemple, Armstrong et Armstrong (1983).

27. Dans ce qui est peut-étre, jusqu'a présent, I'étude la plus compléte et la plus ambitieuse
dans ce domaine, Lenore Weitzman (1985) indique qu’'aux Etats-Unis, lorsque le revenu est
comparé aux besoins, le niveau de vie des hommes divorcés a augmenté de 42% au cours de
I'année qui a suivi le divorce alors que celui des femmes (et de leurs enfants) a diminué de 73%.
Plusieurs autres études analysent les répercussions du divorce sur les revenus des hommes

et des femmes si la pension alimentaire établie par le tribunal était réellement versée. L'une
d’elles, effectuée par Chambers (1979), révéle que, aprés avoir versé la pension alimentaire,
80% des hommes vivraient encore au-dessus du seuil de pauvreté; ces résultats sont corroborés
par une étude effectuée en Alberta sur le soutien alimentaire (Institute of Law Research and
Law Reform, 1981). Par contre, si les femmes qui ont la garde physique de leurs enfants ne
dépendaient que de la pension alimentaire pour vivre, 97 % d’entre elles vivraient sous le seuil
de pauvreté ou tel qu’'on I'appelle aux Etats-Unis le « lower standard budget ».

28. Bien que les chiffres sont peﬁ élevés (N = 46), on a trouvé que 42% des hommes ayant la
garde de leurs enfants disposaient de revenus ne leur permettant pas de vivre au-dessus du
seuil de pauvreté.

50



29. Il était prévu au départ de séparer les paiements destinés 4 I'ex-épouse de ceux destinés
aux enfants. Malheureusement, dans un nombre important d’ordonnances (dans 'EMDQF), les
archives des tribunaux n’indiquent que le montant total des paiements alimentaires, souvent
sans préciser clairement la séparation.

30. Lesdonnées duBureau central d’enregistrement des divorces sur lesquelles était fondée
cette étude, ne révélaient pas si les requérants demandaient la garde.

'31. Ontrouvera une analyse détaillée des types de gardes et d'accés dans les données de
I'EMDQF (Richardson, 1987).

32. Laformule duBureau central d'enregistrement des divorces ne comprenait pas de catégo-
rie pour la garde conjointe : des comparaisons directes ne sont donc pas possibles. Les cher-
cheurs de Statistique Canada ont estimé que ce type de Jugement intervenait dans 2a 3% des
causes de divorces.

33. Ilsemble que le concept de la garde partagée a, dans la pratique sinon sur le plan stricte-
ment légal, deux sens. Bala et Clarke (1981:61) et Bisset-Johnson et Day (1986:48) emploient
ce terme pour parler de la situation trés rare dans laquelle la garde est confiée a4 1'un des parents
et les soins et le contréle al'autre. Par ailleurs, le rapport de Statistique Canada sur le divorce
(McKie et al, 1983:205) I'emploie lorsque les enfants eux-mémes sont divisés de sorte que cha-
que parent a la garde d'au moins un enfant mais pas de tous. Notre échantillon ne comprenait
aucun exemple de garde partagée du premier type. Lorsque nous parlons de garde partagée,
nous faisons référence a sa deuxiéme signification.

34. Comme nous l'avons déja vu, en vue de recuillir les données de base nécessaires a 1'éva-
luation future de la Loi sur le divorce de'1985, des données ont également été recueillies a
Ottawa. Le tribunal d'Ottawa ne posséde pas de service de médiation, mais il est intéressant de
noter qu'un peu plus de 15% des ordonnances de ce tribunal sont des ordonnances de garde
conjointe. Ce pourcentage est beaucoup plus €élevé qu'ailleurs, malgré I'absence de médiation.
11y a donc lieu de croire que, bien que la médiation en matiére de divorce encourage la garde
conjointe et le partage du role parental, la probabilité que ce type d'accord soit conclu varie
selon la juridiction et le type de clientele.

35. Wachtel ét Burtch (1981) présentent une analyse intéressante et fouillée des tentatives
d’un tribunal en vue de communiquer les questions morales et 1égales qui entourent le respect
des ordonnances alimentaires et du qroit de visite.

36. Dans le cas de 'Etude de Winnipeg, les estimations des frais légaﬁx fournies par les clients
ne sont pas disponibles. On suppose en général que la médiation est sans doute moins onéreuse
mais les chercheurs ont été incapables de confirmer que c'était réellement le cas.

37. Verslafin dela période de cueillette des données, un certain nombre de modifications ont
été apportées a la procédure afin de résorber 'accumulation de causes en attente au tribunal de
Montréal. Ces modifications ont semblé efficaces pour un temps mais de récentes discussions
avec des avocats et des employés du tr1bunal donnent & penser que cette efficacité a été de
courte durée.

38. Iln’apparat pas non plus clairement que, dans le cadre des politiques et des pratiques
actuelles, un nombre plus élevé de couples en train de divorcer puissent &tre persuadés de
recourir 4 la médiation. Comme le font remarquer Pearson et Thoennes (1982), méme lorsque
le service est gratuit, plus de la moitié des personnes a qui il est proposé le refusent.

39. Consulter, par exemple, Emery et Wyer (1987) Irving et autres (1981); Pearson et
Thoennes (1984a); Kelly et autres (sous presse).

40. Cetargument est également avanceé par Pearson et Thoennes (1984a).
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