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Avant-propos

Les commissaires sont tous du méme avis quant aux
positions prises dans ce document de travail a 'exception de
celles qui sont relatives & I'obtention du divorce. Etant donné
la nature délicate du sujet, la Commission a éprouvé beaucoup
de difficultés & obtenir un consensus. Ce document expose
donc I'opinion majoritaire de la Commission & heure actuelle.

Un commissaire a opté pour le régime, tel qu’il existe
aujourd’hui, de divorce fondé sur la notion de faute, Ce com-
missaire croit qu'une telle optique tend & décourager les di-
vorces inutiles. L’opinion de ce commissaire apparait sous le
titre «Dissentiment d’opinion» & la suite de ce document.
Nous respectons tous cette opinion car, tel que nous l'a-
vons cité & maintes occasions, nous croyons que le mariage
est la plus importante institution de notre société. La loi
et les politiques sociales doivent Iui porter- secours. Cepen-
dant, les autres commissaires sont persuadés qu'un ré-
gime de divorce fondé sur la notion de faute est inefficace
pour maintenir la stabilit¢ d’un mariage. 1ls sont d’avis que
les mécanismes juridiques d’obtention du divorce peuvent &tre
plus utiles pour la sauvegarde d’'un mariage viable, en mettant
moins l'accent sur les motifs de divorce, ce qui tend & aug-
menter les disparités déja existantes entre époux, que sur la
conciliation de leurs différends, lorsque les circonstances s’y
prétent.

Toutefois, il y a divergence d’opinion entre les commis-
saires, & savoir jusqu’a quel point les procédures judiciaires
peuvent aider a préserver le mariage quand I'un des époux
demande le divorce. Un commissaire est d’avis que tout ce




que la loi peut & vrai dire faire, c’est de fournir une «période
d’apaisements, a la discrétion du juge, et qui n’excéderait pas
environ un an dans les cas ot il pense qu’il y aurait possibilité
de sauvegarder le mariage, et de faire connaitre aux conjoints
les services de conciliation et de consultation disponibles au
tribunal et au sein de la communauté. En effet, nous sommes
tous d’avis que ceci serait I'effet de notre proposition si de
tels services n’étaient pas disponibles aux tribunaux. Un autre
commissaire prone des exigences plus rigoureuses pour I'obten-
tion d’un divorce. Ce commissaire est d’avis que le juge, quand
les parties demandent le divorce, devrait étre mis au courant
des faits sur lesquels on se base pour prétendre & la non-viabi-
lit¢ du mariage. De plus, si le juge considere qu’il y a possi-
bilité de réconciliation, il devrait avoir I'autorité d’exiger des
-époux qu’ils.se rendent disponibles aux services de conciliation
et de consultation pour une période de temps qu’il estime
nécessaire. L’opinion majoritaire des membres de la Commis-
sion se situe, & 'heure actuelle, entre ces deux pdles.

En raison de la nature méme des questions soulevées
dans le document, la Commission compte sur les commentai-
res du grand public afin de lui venir en aide dans la rédaction
de son rapport définitif en la matiére, qu'elle doit déposer
aupres du Ministre de la Justice. C’est pourquoi elle prie tous
les intéressés de bien vouloir lui faire connaitre leurs opinions.




Introduction

Le mariage est juridiquement défini comme étant I'union
Iégitime a vie d'un homme et d’une femme et ce, & I'exclusion
de tous autres. L’attitude du grand public & cet égard ne
semble pas avoir beaucoup changé, méme si les «philosophes
d’avant-gardes mettent au défi la validité culturelle de cette
définition en pronant les mariages a P'essai, les mariages libres,
les mariages & contrat avec clause de reconduction et les
mariages en groupe. La grande majorité des adultes canadiens
se marient et ont I'intention que leur mariage dure toute leur
vie.

Malheureusement, leurs désirs et leurs espérances d’une
union durable sont parfois dégus, car beaucoup de mariages
subissent des échecs. Cest alors que se posent de sérieux
problémes.

La désintégration d’un mariage est une expérience dou-
loureuse qui donne souvent lieu" a- Iangoisse. Les problémes
financiers s’ajoutent aux traumatismes psych\oglques occa-
sionnés par la rupture du mariage, car il y a rarement assez
d’argent pour faire vivre deux ménages. En général, les “deux__
époux doivent modifier de fagon importante leur niveau et
mode de vie.

Outre les difficultés financieres et psychologiques, il y a
le probléme des enfants. Les liens du mariage peuvent étre
rompus, mais non ceux qui unissent parents et enfants. De
fagon pratique, des dispositions doivent étre prises pour assurer
Pentretien et I'éducation des enfants. Que fait la loi face a ces




problémes? L’approche traditionnelle impose des restrictions
au divorce afin d’étayer la stabilité du mariage. La perpétration
d’un délit matrimonial, dans beaucoup de régimes de divorce,
constitue le prérequis d’une intervention.  Un tel régime
suppose qu'un époux est innocent, que 'autre est'coupable, et
que le mariage ne peut étre dissous qu’a la demande de la par-
tie innocente. La procédure contradictoire, ajoutée a des
motifs de divorce fondés sur la notion de faute, rend les époux
adversaires tout en ignorant pratiquement les intéréts des
enfants.

Le vingtieme siecle a été le terrain d’empiétements im-
portants quant au concept des délits matrimoniaux. De nos
jours, ‘'on accepte plus facilement la rupture irrémédiable du
mariage pour donner droit & un divorce. Cependant, le carac-
tére contradictoire de la procédure de divorce n’a pas telle-
ment changé nonobstant les- séveéres critiques faites par les
juges, avocats, travailleurs sociaux, psychologues, psychiatres
et aussi par le grand public. On a maintenant atteint le point
ol les motifs de divorce fondés sur la notion de faute et les
procédures contradictoires sont sérieusement mis en doute.
Beaucoup de- gens croient que l'actuel régime de divorce au
Canada constitue une procédure juridique inhumaine provo-
quant antagonisme des époux et aggravant les conflits et les
tensions qui surgissent inévitablement lorsqu'un mariage est
rompu. Ce régime donne lieu a des accusations et contre-
accusations récriminatoires et il encourage les litiges prolongés
ou les réglements & rabais lorsque I'on préfére obtenir un
divorce expéditif. De plus, les enfants sont trop souvent le fer
de lance des parents lors des conflits conjugaux.

~ De quelle fagon doit-on résoudre les dilemmes créés par
le régime actuel de divorce au Canada? A ce stade, il est
impossible de détailler nos propositions et recommandations,
mais il serait approprié d’exprimer quelques-unes de nos con-
clusions de base.

D’abord et avant tout, nous estimons que ce sont les
mauvais mariages qui détruisent les familles, et non le divorce.
La croyance populaire voulant que les lois libérales en matiere
de divorce soient la cause de I'irresponsabilité matrimoniale et




de la dissolution du mariage doit &tre contestée. Nous estimons
que le nombre de personnes qui.se marient a la légére ou qui
divorcent sans raison ne constitue qu'une minime fraction
de notre population. Nonobstant le caractére pénible du ré-
gime et des procédures judiciaires qu’il entraine, le divorce
n’est pas la solution toute faite qu'envisagent les époux lors-
quils font face a un désaccord conjugal. Le divorce peut
cependant fournir une réponse valable aux conflits matrimo-
niaux. Il ne faut surtout pas assimiler le divorce a une notion
préjudiciable & linstitution du mariage, car beaucoup 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'occasion de fonder une
cellule familiale nouvelle et viable.

On doit aussi se rendre compte que des restrictions au
divorce pourraient diminuer le taux de divorces, mais elles
n'empécheraient pas de beaucoup les ruptures de mariage. Si
la société est vraiment intéressée a préserver les mariages
viables et a freiner les ruptures de mariage, elle doit adopter
des méthodes d’approche qui fournissent une réponse des plus
positives aux conflits matrimoniaux. La société doit voir le
divorce comme étant la conséquence et non la cause de la
rupture de la vie commune. Elle doit aussi faire le diagnostic
de la situation et guérir les facteurs réels qui ménent a la
désintégration du mariage. Le reméde 2 la rupture du mariage
ne réside pas dans nos lois sur le divorce, mais plutdt dans les
services d’éducation familiale, de conciliation et de consulta-
tion. Des programmes de bien-étre social qui reflétent une
politique familiale rationnelle et encouragent l'unité familiale
doivent aussi étre mis sur pied afin de faire face aux facteurs
extrinséques tels la pauvreté, le chdmage, la maladie et I’habi-
tation inadéquate, facteurs pouvant exercer des pressions
indues sur la cellule familiale ainsi que sur la stabilité du
mariage.

N

Cependant, il ne faut pas s'attendre & ce que les pro-
grammes de bien-étre social et les services de conciliation et de
consultation éliminent les divorces et les ruptures de mariage.
Le régime et la procédure de divorce doivent é&tre reformulés




afin de promouvoir une équité maximale et une humiliation
minimale lors de la dissolution judiciaire du mariage. On doit
gassurer que les services de conciliation et de consultation
soient au moins mis 2 la portée des époux qui envisagent le
divorce. De plus, on doit assurer une distribution raisonnable
des biens accumulés au cours du mariage par les époux en
instance de divorce et un ajustement équitable de leurs droits
et obligations de soutien.

. 11 importe encore plus d’assurer le bien-étre des enfants.
‘1l ne faudrait plus que leurs intéréts soient troqués contre ceux
de leurs parents. Ces besoins minimaux nécessitent la création
de nouvelles lois, techniques et procédures afin de résoudre les
conflits matrimoniaux. Il importe de métamorphoser eén pro-
fondeur le caractére contradictoire de I'instance de divorce. Il
ne faut cependant pas croire a l'élimination compléte des
procés contentieux, mais les procédures de divorce ne de-
vraient pas se caractériser principalement par leur aspect de
conflit. Il y a un besoin urgent de procédures flexibles, infor-
melles et investigatrices, devant viser a une solution construc-
tive ou a un ajustement de la situation familiale prise dans
son ensemble. On doit imaginer des techniques pour encou-
. rager les époux en conflit & avoir recours le plus tot possible
aux services de conciliation et de consultation. Le tribunal doit .
avoir le pouvoir, lorsque les époux ne peuvent régler leurs
différends a Pamiable, d’exiger une enquéte indépendante, et
il ne devrait pas étre forcé de résoudre les problémes, comme
il le fait présentement, sur la seule base de la preuve partisane
des époux. Avant tout, le bien-étre des enfants de parents
divorcés doit étre garanti par des dispositions convenables
assurant leur éducation, leur garde et leur entretien.

Nos propositions touchant au droit au divorce rejettent
Papproche traditionnelle, laquelle centre toute réforme sur les
motifs de divorce. Nous envisageons le divorce comme un
processus visant a répondre aux besoins spécifiques d’une
famille donnée. 11 y a des différences fondamentales entre les
conditions que doivent remplir les couples qui ont des enfants
et ceux qui n’en ont pas. Les procédures de divorce peuvent
aussi varier selon qu'un seul ou les deux époux désirent obtenir




le divorce. Une grande partie de ce document de travail se

consacre a I'étude de nouvelles techniques et procédures afin

de promouvoir la réconciliation, et lorsque -celle-ci s’avere

impraticable, & la conciliation des conflits entre époux sur-

venant lors de la rupture du mariage ou d’un divorce. L.a Com-

mission insiste particulierement sur la nécessité de protéger les -
intéréts des enfants.

Nos propositions relatives au divorce pourraient étre
avantageusement mises en pratique si elles s’inscrivaient dans
le cadre d’un tribunal de la famille & juridiction intégrale.
Selon nous, I'implantation des propositions mises de I'avant
dans ce document de travail et dans le document de travail
sur le Tribunal de la famille pourrait éliminer la plupart sinon
tous les défauts inhérents & notre processus actuel de divorce

fondé sur la faute et comportant une procédure contradictoire.







Les régimes de divorce et leur
orientation

Avant J'établissement du mariage comme institution
religieuse en Occident, on considérait le mariage et le divorce
comme faisant partie de la vie intime des gens. Le divorce
pouvait s’obtenir par consentement ou méme par demande
unilatérale. La doctrine et I'influence religieuse a fait naitre
la notion de lindissolubilité du mariage, mais la Réforme a
rétabli le droit au divorce en cas d’adultére ou d’abandon.

De nos jours, la cruauté conjugale est devenue 'un des
délits constituant un motif de divorce. La rupture du mariage,
définie de différentes fagons a aussi été introduite comme
motif de divorce. Aujourd’hui, il y a plusieurs genres de
régimes de divorce. Quelques-uns permettent le divorce s'il y a
perpétration d’un délit matrimonial, d’autres le permettent s’il
y a preuve de rupture du mariage, et d’autres encores groupent
les motifs fondés sur la notion de faute et la rupture du
mariage.

Certains états, dans I'espoir d’empécher les divorces im-
pétueux, ont introduit des périodes d’attente pour accorder aux
conjoints en conflit le temps de réfléchir a leur situation.
D’autres ont créé des procédures de consultation pour promou-
voir la réconciliation, et lorsque c’est impossible, engendrer
la conciliation des différends entre époux en instance de
divorce tout en tenant compte des enfants ou des biens et du
soutien. Ces procédures ont pour but d’encourager le régle-
ment & "amiable des problémes et d’éviter 'expérience trauma-
tisante des procédures judiciaires de type contradictoire.




Le vingtieme siécle a vu se développer une tendance
généralisée & adopter la rupture du mariage comme motif de
divorce. On a pu le remarquer dans des pays tels I' Angleterre,
I'Australie, le Danemark, les Pays-Bas, la Norvége, la Suisse,
les Btats-Unis et 'U.R.S.S. Aucune définition n'a cependant
été faite ou fixée par la Loi pour expliciter la «rupture du
mariages.

La législation de certains pays ne fait qu’indiquer que la
rupture du mariage suppose 'absence d’une relation conjugale
viable. Par exemple, la Californie posséde des lois permettant
le divorce pour le motif de «différends irréconciliables qui ont
causé la rupture définitive du mariages. Les dispositions perti-
nentes prévues par la loi définissent les «différends irrécon-
ciliabless comme «les motifs déterminés par le tribunal comme
étant des raisons suffisantes pour que le mariage ne puisse se
poursuivre et qui rendent évident le fait que le mariage devrait
étre dissouss.

D’autres pays refusent de donner une signification géné-
rale au concept légal de «rupture du mariages. Ils désignent
certains faits desquels 'on pourrait inférer la rupture du ma-
riage. Au Canada, I'article 4 de la Loi sur le divorce de 1968
exige la preuve des faits suivants: 'emprisonnement du défen-
deur pour une durée déterminée; la toxicomanie ou lal-
coolisme pour pas moins de trois ans; 'abandon du foyer
conjugal pour une période d’au moins trois ans; la non-
consommation du mariage pendant un an pour cause d’im-
puissance ou de refus de consommer et la séparation de
fait de trois ou cinq ans, selon que le requérant est ou non
coupable d’abandon. En Angleterre, on ne prononcera pas
le divorce sur le motif de la rupture du mariage & moins
quil y ait preuve d’adultre, d’inconduite rendant la cohabi-
tation impossible, d’abandon pour une durée de deux ans, ou
une séparation de deux ans lorsque le défendeur consent 2
Pordonnance, et cing ans §’il la refuse. En Australie, la rup-
ture du mariage nécessite la preuve de certains événements
spécifiques définis par le Family Law Bill de 1974, prévoyant
que T'unique motif de divorce doit étre la rupture prouvée du
mariage par le fait que les parties ont vécu séparées pendant
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douze mois, et que la reprise de la vie commune soit fort
improbable. Cette loi prévoit aussi que les époux peuvent étre
tenus pour vivre séparés méme si la séparation est la consé-
quence de la conduite de 'un des époux et méme §’ils con-
tinuent a vivre sous le méme toit. Une optique semblable a été
pronée dans The Uniform Marriage and Divorce Act, pro-
posé par The National Conference of Commissioners on Uni-
form State Laws des Ftats-Unis. On a recommandé que le
tribunal reconnaisse la rupture définitivé du mariage s’il y a
preuve que les parties ont vécu séparément pour une période
de plus de 180 jours précédant I'institution des procédures de
divorce, ou §’il y a un sérieux conflit matrimonial affectant
attitude de I'une ou des deux parties envers le mariage. En
France, un projet de loi a été présenté retenant le divorce
fondé sur la notion de faute, mais qui permet aussi le divorce
fondé sur le consentement ou sur la preuve de la «rupture de
la vie communes. De plus, si la rupture de la vie commune
est contestée, certains faits précis tels la séparation pour une
période de six ans constituent une preuve de la rupture du
mariage.

Avant de retenir la notion de «rupture du mariages
comme motif de divorce, une question préalable s’impose: la
«rupture du mariage» peut-elle &tre déterminée par le juge-
ment d’un tribunal?

- Certains sont d’avis que les époux sont les mieux quali-
fiés pour savoir §’il y a rupture définitive de leur mariage. Ils
soutiennent que les gens se marient par consentement mutuel
et que le mariage ne peut étre préservé que si les époux dé-
sirent avoir une relation significative. Il est superflu et irréa-
liste, suivant cette philosophie, de définir la rupture du mariage
en se référant & une liste de circonstances prévues par la loi.
D’autres croient que cela institue le divorce sur demande et
donne libre cours aux philosophies hédonistes. Cela encourage
la possibilité de divorces inutiles et prématurés. En outre, il est
alors impossible 2 leur avis pour I'Etat d’exercer un controle
sur la stabilité du mariage par I'intermédiaire des tribunaux.
Cette réaction porte a se demander si les tribunaux peuvent
vraiment avoir une influence sur la stabilité du mariage par
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Iintermédiaire des régles relatives au divorce. Selon le pro-
cessus actuel, il apparait évident que le refus du divorce
n’aboutira pas souvent a la réconciliation. Qui plus est, il y a
un manque notoire de mesures pour encourager la réconcilia-
tion ou la conciliation des conflits entre époux en instance de
divorce.

En 1973, la Suede a adopté une loi fondée sur la
croyance que les époux sont les plus aptes & juger de la via-
bilité de leur mariage. Cette loi a établi un systéme de divorce
immédiat. L’époux désirant le divorce n’est pas tenu de fournir
les motifs ou les raisons de sa décision. Le seul désir de rompre
le lien matrimonial importe. Le divorce immédiat ne soufire
qu'une exception. Si I'un des époux s’y oppose ou si I'un ou les
deux ont la charge d’'un ou de plusieurs enfants de moins de
16 ans, il y a une période de «réflexions de six mois. Au
terme de cette période, le divorce est automatiquement dispo-
nible & la requéte de I'un ou 'autre des époux.
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La position du Canada a I’heure
actuelle

Les empéchements et les motifs de divorce:
dispositions pertinentes de la loi

L’adultére était a toutes fins pratiques, avant 1968, le
seul motif de divorce dans la plupart des provinces canadien-
nes. En 1966, la question de la réforme du divorce a été portée
devant un Comité conjoint «ad hocy du Sénat et de la Cham-
bre des communes. Son rapport sur le divorce a été présenté
au Parlement en juin 1967, et il a présidé a I'adoption de la
Loi sur le divorce de 1968. Cette loi fédérale, qui constitue un
code de divorce s’appliquant & travers le Canada, dicte les
circonstances en vertu desquelles les personnes peuvent obtenir
un divorce. Elle définit surtout les motifs de divorce et les
défenses qui peuvent étre soulevées comme empéchement au
divorce. Certains motifs sont fondés sur la faute ou I'incon-
duite, tandis que d’autres sont fondés sur la rupture du
mariage.

L’article 3 prévoit que les délits matrimoniaux suivants
sont des motifs de divorce:

(a) Tadultére;

(b) la sodomie, la bestialité, le viol, ou un acte d’homo-

sexualité;

(c) passer par une formalité de mariage avec une autre
personne;

(d) cruauté physique ou mentale qui rend intolérable la
continuation de la cohabitation des époux.

13



L’orientation, fondée sur la faute, de larticle 3 de la
Loi sur le divorce a été quelque peu modifiée par des décisions
judiciaires & Tleffet quil n’est pas toujours nécessaire de
prouver qu'un époux accusé d’un délit matrimonial T'ait fait
avec intention de faute ou de malveillance. Par exemple, si la
cruauté du mari rend la vie conjugale impossible 2 sa femme,
il se peut quil soit hors de cause de savoir s’il I'a fait pour
terminer son mariage. Le tribunal constate I'effet qu’a eu sa
conduite sur sa femme plutdt que d’examiner son propre état
d’esprit.

QOuire les motifs fondés sur la faute de l'article 3, il y a
d’autres motifs, précisés & l'article 4 de la loi, qui sont fondés
sur la rupture du mariage. Cet article prévoit que s’il y a
séparation de fait, une requéte de divorce peut s’appuyer sur le
motif qu’il y a eu rupture définitive du mariage en raison d’une
ou plusieurs des circonstances suivantes:

(a) TI'emprisonnement de I'intimé pour un certain nom-
bre d’années;

(b) toxicomanie ou alcoolisme pour une période d’au
moins trois ans;

(c¢) la disparition de l'intimé pour une période d’au
moins trois ans; '

(d) la non-consommation du mariage pour une période
d’au moins un an en raison de maladie ou d’inva-
lidité de I'intimé ou de son refus de consommer le
mariage;

(e) laséparation de fait pour une période de

(i) trois ans, si la séparation des époux est sur-
venue pour quelque raison autre que celle de
I’abandon de I'intimé par le requérant;

(ii) cinq ans, si la séparation est survenue du fait
de Iabandon de I'intimé par le requérant.

Un examen de ces motifs indique que la faute est perti-
nente aussi a I'article 4. Il y a des éléments de faute lorsque
lintimé est condamné 3 I'emprisonnement A perpétuité, et
lorsque 'inconduite peut étre déduite de son penchant abusif
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a l’alcool ou aux stupéfiants. La disparition d’un conjoint pour
une période de trois ans peut ou ne peut impliquer la faute,
selon qu’elle fut volontaire ou involontaire. De plus, le refus
d’un époux de consommer le mariage, par opposition a I'im-
puissance 2 le consommer, implique 1a notion de faute. L’élé-
ment faute se retrouve aussi dans I'article 4(1) (e). L’époux
qui abandonne doit attendre cing ans avant d’engager des
poursuites, tandis que I'époux abandonné peut demander le
divorce apres trois ans.

Si la rupture du mariage sans égard a la faute était le
critére déterminant sous le régime de l'article 4, il s’en suivrait
logiquement que le divorce serait disponible & la requéte de
chacun des époux. Cependant, il n’en est pas ainsi. Une re-
quéte en divorce ne peut étre formulée que par '’homme ou
la femme dont le conjoint a contrevenu au critére prévu par
la loi. A T'exception de la requéte basée sur le motif de sépa-
ration de fait, 1a notion de faute conditionne tous les motifs
de divorce, soit sous le régime de 'article 3, soit sous celui de
Particle 4.

La preuve d’un des motifs de divorce n’accorde pas
nécessairement au requérant le droit & un jugement favorable.
Certains empéchements sont prévus par la Loi pour I'obtention
d’un divorce, tels que stipulés & l'article 9 de la Loi sur le
divorce. -

La collusion s’applique a tous les motifs. On peut la
définir comme étant un accord ou un complot aux fins de
déjouer ’administration de la justice, ou tout accord en vue de
fabriquer ou supprimer des éléments de preuve afin de tromper
le tribunal. S’il y a collusion, le tribunal doit rejeter la requéte
en divorce.

Le pardon et la connivence font obstacle au divorce lors-
que la requéte est fondée sur I’article 3. Le pardon a lieu quand
les conjoints reprennent la cohabitation avec connaissance des
délits passés et ont I'intention de se réconcilier. Incidemment,
on peut mentionner qu’un intervalle de quatre-vingt-dix jours
est accordé aux époux pendant lequel ils peuvent reprendre
la cohabitation afin de parvenir a une réconciliation. Une telle
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reprise de la cohabitation n’équivaut pas au pardon et n’em-
péche pas qu’il y ait séparation aux termes de P'article 4 de
la Loi sur le divorce. La connivence existe quand I'un des
époux a encouragé la perpétration d’un délit matrimonial
retenu dans la requéte de divorce. Le pardon et la connivence
sont des obstacles discrétionnaires et le tribunal peut accorder
le divorce, nonobstant ces empéchements, s'il estime qu’il
serait dans I'intérét public d’accorder le divorce.

Les obstacles suivants s’appliquent aux requétes fondées
sur Tarticle 4. Le tribunal doit refuser le divorce en vertu de
Tarticle §’il y a un espoir raisonnable de cohabitation ou de
reprise de la cohabitation dans un délai raisonnablement pré-
* visible. Le tribunal doit aussi rejeter la requéte lorsqu'il y a
des enfants du mariage et que le jugement demandé serait
préjudiciable a la conclusion d’accords raisonnables pour leur
entretien. Finalement, lors d’une fequéte fondée sur Particle
4(1) (e)—séparation de fait pour une période de trois ou
cing ans—Ile tribunal doit refuser l'octroi du divorce lorsque
ce dernier serait trop dur ou injuste pour I'un des conjoints,
ou serait préjudiciable a la conclusion d’accords raisonnables
pour Ientretien de 'un d’entre eux.

L’interprétation judiciaire des motifs prévus
par la loi

La compréhension des lois sur le divorce au Canada
requiert un examen non seulement des dispositions fixées par
la loi, mais aussi des décisions judiciaires quant a leur inter-
prétation et a leur application. On serait porté a croire qu’il y
aurait uniformité totale lorsque les tribunaux déterminent
quels faits particuliers justifient le prononcé d'un divorce.
Cependant, il n’en est pas ainsi. I1 y a deux raisons qui expli-
quent cette incohérence.

Premiérement, Tobtention du divorce dépend de la satis-
faction du juge a savoir si les motifs allégués sont établis.
Certains juges sont préts a agir avec un minimum de preuves
alors que d’autres exigent un fardeau de preuve trés lourd.
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Quand la cruauté est le motif invoqué en vue d’obtenir un
divorce, on retrouve un méli-mélo d’opinions et de disposi-
tions judiciaires divergeantes. Il n’y a aucun critére objectif
prévu par la loi et les causes révélent une variété importante
de criteres judiciaires personnels. L’occasion de cette diver-
gence est démontrée par une décision qui fait jurisprudence et
ou il est dit que:

la détermination de la cruauté dans une cause donnée doit

en dernitre analyse dépendre des circonstances ,de cette

seule cause, en tenant compte de la condition ph‘ysique et
mentale des parties, et de leur conception du mariage.

Ce principe a été confirmé dans un nombre considérable de
jugements touchant & la cruauté entre époux. Il confere au
juge une discrétion virtuellement sans bornes d’accorder ou
non le divorce selon les faits particuliers allégués.

Une deuxieme raison de la grande variété des attitudes
judiciaires est 'ambiguité et I'incertitude du libellé de la loi
actuelle. 11 en résulte des interprétations contradictoires émises
par des juges différents sur les mémes dispositions. Par exem-
ple, il y a des décisions judiciaires discordantes & savoir 8’il y a
pardon lorsque les époux reprennent la cohabitation dans un
effort de réconciliation. De méme, les opinions judiciaires
différent a savoir si le fait d’avoir, & I'occasion, des relations
sexuelles constituait un pardon. Les problémes juridiques que
causaient les défenses de collusion et de connivence avant
I'adoption de la Loi sur le divorce demeurent sans solution.
Ainsi, savoir si certains accords entre époux équivalent i
une collusion est souvent 1'objet de spéculation. De plus, les
opinions peuvent diverger en ce qui concerne les circonstances
justifiant I'opinion qu’il y a connivence. Il semble aussi y avoir
quelque peu d’inconsistence dans I'exercice de la discrétion du
tribunal & accorder un divorce en dépit du pardon ou de la
cornivence. Qui plus est, il y a eu des interprétations contra-
dictoires de I'article 4(1) (e) de la Loi sur le divorce. Quoique
la signification de I’expression «séparation de fait» peut sem-
bler évidente, elle a mené a diverses opinions et décisions judi-
ciaires. Par exemple certains tribunaux ont décidé que si un
époux ou une épouse visite son conjoint qui souffre de maladie
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incurable et qui doit demeurer de fagon définitive dans une
maison de santé, ces visites font obstacle a ce qu’il y ait sépa-
ration de fait; d’autres tribunaux ont rejeté cette conclusion.
D’autres encore ont prétendu qu’une séparation de fait exige
Iintention des époux de terminer la relation matrimoniale;
certains ont aussi affirmé qu’il pouvait exister séparation si un
des époux seulement avait l'intention de terminer la relation
matrimoniale. Différentes opinions judiciaires ont aussi été
exprimées quant a savoir sl une période de séparation est
interrompue ou terminée lorsque les époux ont une ou plu-
sieurs relations sexuelles apres cessation de la cohabitation, ou
bien s’ils reprennent- cohabitation a certaines occasions dans
le but de tenter une réconciliation. Les opinions et les décisions
judiciaires ont aussi divergé quant a savoir si le requérant avait

-abandonné le foyer familial, devant ainsi attendre cing ans

plutdt que trois ans avant d’instituer des procédures. La déter-
mination du moment de la séparation de fait entre les époux
constitue une autre difficulté. Aucun probléeme ne se pose
lorsque les parties signent une convention de séparation par
écrit immédiatement aprés la cessation de la cohabitation;
mais, de sérieux problémes peuvent surgir en I'absence d'une
telle convention, surtout si les époux continuent & vivre sous
le méme toit.

11 serait injuste de bldmer les tribunaux pour leurs inter-
prétations et décisions discordantes de la Loi sur le divorce.
Le manque d’uniformité et de consistance, a défaut de criteéres
précis et objectifs établis par la loi, est inévitable. Des critiques
plus fondamentales que le manque d’objectivité et de précision
peuvent étre faites contre nos lois actuelles sur le divorce. Nous
nous demandons sérieusement si elles refletent les réalités et
les besoins sociaux. On peut mieux illustrer leurs points faibles
en se référant a des faits particuliers.

Au Manitoba, en 1969, une épouse a présenté une
requéte de divorce fondée sur le motif de la cruauté, lequel ne
fut pas contesté. Les parties avaient été mariées pendant seize
ans et n'avaient aucun enfant. La femme prétendait que son
mari était «assez séveres et que si elle ne se soumettait pas a
ses demandes ou & ses désirs, il lui infligerait une «certaine
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corrections. Un jour, alors qu’il était furieux contre elle parce
quelle s’était fait voler son portefeuille, il se jeta & genoux sur
son estomac. A une autre occasion, il la frappa au nez. Le juge
constata que la requérante était une «femme jolie, plaisante,
qui semblait jouir d’une treés bonne santé physique et mentales
et «que rien ne pouvait laisser supposer quelle était malheu-
reuse ou lésées. Il a jugé que les preuves étaient insuffisantes
pour prouver la cruauté rendant la cohabitation intolérable, et
la requéte fut rejetée. Le juge ajouta que I'incompatibilité
entre ces époux ne faisait aucun doute et que c’était le genre
de cas qui, aprés une séparation de trois ans, tomberait sous
Particle 4(1) (e) de la Loi sur le divorce. Dans Pétat actuel
de la loi, le juge ne peut é&tre accusé d’avoir rendu une décision
erronée, méme si un autre juge aurait pu en venir a une toute
autre conclusion a partir des mémes faits. On ne peut que se
demander quelle sorte d’intéréts, ceux de PEtat ou ceux des
époux, peuvent &tre servis par le refus d’accorder le divorce 2
I'épouse. Les deux époux étaient d’Age miir, la femme avait été
malmenée et demandait le divorce, et son mari n’était pas inté-
ressé a poursuivre la vie conjugale.

Le fait que la Loi sur le divorce ne puisse répondre a la
réalité de la rupture du mariage peut aussi étre démontré par
une cause jugée par les tribunaux de I'Ontario en 1969. Dans
cette affaire, le mari était un schizophréne amorphe incurable
qui ne pourrait jamais retourner a une vie normale. Le tribunal
a jugé qu'aussi longtemps que sa femme lui rendrait visite a
I'hdpital, il ne pourrait y avoir séparation de fait. Le jugement
concluait également que si elle cessait de lui rendre visite, elle
se rendrait coupable d’abandon et qu’en conséquence, elle ne
pourrait obtenir le divorce qu’au terme des cinq ans & partir
du moment ou elle aurait décidé de faire cesser la relation
conjugale. On peut encore se demander quel intérét public
Etat peut faire valoir en refusant le divorce 2 cette épouse
avant I'expiration d’une période de temps déterminée.

La dichotomie entre la Loi sur le divorce et la réalité
sociale de la rupture du mariage est aussi démontrée dans
plusieurs causes relatives a larticle 4(1) (e) de la Loi sur le
divorce, lorsque les deux conjoints habitent sous le méme toit.

19




Le consensus des opinions judiciaires est a I'effet que la sépa-
ration de fait peut exister méme si le mari et la femme vivent
sous le méme toit, mais on ne peut arriver a cette conclusion
que si les époux menent des vies tout a fait indépendantes et
quil n’y ait aucune communication entre eux. Les époux ne
doivent ni manger, ni dormir ensemble, ni partager les respon-
sabilités et les tAches du ménage. Cette attitude semble irréa-
liste lorsque la femme et le mari ont mis fin & leurs relations
personnelles, mais demeurent sous le méme toit pour le bien-
étre de leurs enfants. Quelle raison peut-il y avoir pour refuser
le divorce ¢’il y a preuve incontestée de la rupture du mariage
et que les époux ne peuvent plus demeurer sous le méme
toit? En vérité, 'unique role de la loi et des tribunaux, eu
égard a ces circonstances, est de veiller a ce que des mesures
adéquates soient prises pour protéger les intéréts des enfants
lors de la dissolution du mariage.

Questions connexes

Dans une situation typique de divorce, des questions se
posent quant au soutien entre époux, au partage des biens et
a la conclusion d’accords pour le soutien, la garde, I'entretien
et I'éducation des enfants. Habituellement, ces questions sont
réglées par convention et le divorce lui-méme n’est pas con-
testé. Le tribunal doit régler, en I'absence d’une telle conven-
tion, les questions litigieuses.

La Loi sur le divorce contient des critéres spécifiques
réglant 'octroi du soutien a un époux a charge et les ordon-
nances de soutien, de garde, d’entretien et d’éducation des
enfants. Le partage des biens n’est pas directement réglementé
par la Loi sur le divorce, mais il est assujetti aux lois provin-
ciales. Les conflits touchant au partage des biens lors du
divorce sont habituellement hors de la juridiction des tribu-
naux habilités 2 entendre la requéte en divorce. Les régles de
procédure, dans la plupart des provinces, exigent Pinstitution
d’une action distincte.

L’article 11 de la Loi sur le divorce oblige le tribunal,
pour déterminer le droit au soutien et le quantum, de tenir
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compte de «la conduite des parties ainsi que de 1'état et des
facultés de chacune d’elles». Cet article confere une tres
grande discrétion au tribunal lorsque celui-ci décide des récla-
mations de soutien.

Les décisions judiciaires relatives a la garde des enfants
lors d’un divorce énoncent clairement que la considération qui
doit avant tout entrer en ligne de compte est le bien-étre et
les meilleurs intéréts des enfants. Ce critere n’est pas intégré
a la Loi sur le divorce, mais il est le fruit des élaborations juris-
prudentielles en la matiere. L’on peut se demander, méme si les
tribunaux font couramment valoir ce critére, si les présentes
procédures facilitent sa mise en ceuvre. Dans la grande majo-
rité des cas, les arrangements pour la garde ont déja été réglés
par accords entre les parents lors de la présentation de la
requéte en divorce, et il est pratiquement impossible aux tribu-
naux d’examiner & fond les arrangements conclus ou proposés.
De plus, lorsqu’il y a conflit au sujet de la garde, le tribunal a
rarement acces a4 une preuve indépendante ou & un témoi-
gnage d’expert en la matiere. I1 doit s’appuyer sur la preuve
- partisane fournie par les parents qui, trés souvent, essaient de
prouver I'inhabilité de 'autre en portant des accusations et des
confre-accusations d’inconduite matrimoniale telles I'adultere,
la cruauté ou 'abandon.

Nous proposerons plus tard dans ce document la mise
en ceuvre de nouvelles lignes de conduite, procédures et techni-
ques visant & assurer le bien-&tre des enfants de parents en
instance de divorce, et & assurer des réglements financiers équi-
tables & 'occasion d’un divorce.

Le processus de divorce a l'heure actuelle

Pour parler en connaissance de cause de divorce au
Canada, il faut non seulement connaitre les motifs de divorce
et ses empéchements, mais aussi les procédures qui s’y ratta-
chent. La grande majorité des requétes en divorce sont fondées
sur l'adultére, la cruauté ou la séparation de fait pour une
période de trois ans. L’époux requérant, lorsqu’un délit matri-
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monial tel I'adultére ou la cruauté est allégué, accuse I'autre
de faute ou d’inconduite dans leur vie conjugale. Si la requéte
n’est pas contestée et quelle est fondée sur la rupture du
mariage par séparation de fait, le requérant prend alors une
position neutre et n’accuse l'autre époux ni de faute ni d’in-
conduite.

Plus de 90 pour cent de toutes les causes de divorce ne
sont pas contestées, méme s’il est toujours possible pour un
époux de contester le divorce. La contestation peut porter sur
I'un ou plusieurs des éléments suivants: la requéte de divorce
elle-méme, le soutien de I'époux ou des enfants a charge, ou
encore les questions relatives a la garde et au droit de visite.
Le processus de divorce n'est pas compliqué si les époux
s’accordent sur des sujets tels le. partage de leurs biens, le sou-
tien entre époux, et le soutien, la garde, ’entretien et I'éduca-
tion des enfants. Des formulaires standards sont utilisés pour
la préparation de la requéte de divorce et des accords négociés
et, méme si le requérant est habituellement représenté par un
avocat, 'audition par défaut d’une requéte en divorce ne prend
généralement que quelques minutes. Les honoraires des
avocats, pour la préparation des documents pertinents et la
présentation d’'une requéte en divorce non-contestée, varient
habituellement de $400 a $1,000. Lorsque le requérant
bénéficie des services de l'aide juridique, les honoraires sont
beaucoup moins élevés.

Les mémes procédures s’appliquent au divorce non-
contesté et contesté. Cependant, en pratique, il n’y a pas de
disputes entre les parties lors de procédures sans contestation
et le tribunal n’entend que les représentations du requérant.
Le tribunal ne pergoit généralement qu'une vue superficielle
de la situation familiale, de histoire du ménage et de ses
problémes.

Lorsque la requéte en divorce est contestée, de nombreu-
ses procédures antérieures au jugement peuvent étre utilisées.
Ces procédures ainsi que le proces du divorce lui-méme sont
relativement compliqués et longs, et les honoraires des avocats
ainsi que les frais de cour sont de beaucoup plus élevés que si
le proces n’était pas contesté. Un divorce contesté coflite sou-
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vent plusieurs milliers de dollars. Un mari peut, dans certaines
circonstances, étre tenu de payer non seulement ses frais, mais
aussi ceux de sa femme,

D’ordinaire, lorsque le divorce est contesté, les deux
époux assistent a audition et sont représentés par des avocats.
Les enfants de parents en instance de divorce ne sont pas
directement impliqués dans le procgs, et en général ne sont pas
représentés par des avocats distincts. Dans certaines provinces,
un rapport relatif aux enfants, est soumis au tribunal par une
agence spécialisée, que la cause soit contestée ou non. Dans
d’autres provinces, le juge peut demander un rapport méme
'il n’y est pas tenu par les lois ou régles provinciales. L’utilisa-
tion de rapports d’enquéte est loin d’étre uniforme dans les
diverses provinces, ou a lintérieur méme d’une province, et
leur qualité varie grandement.

Suivant le processus actuel de divorce, un époux peut
donner libre cours & ses désirs de rancune en contestant le

'divorce, et en faisant une utilisation abusive des procédures et

pratiques disponibles, il peut tourmenter son conjoint ou
retarder la décision judiciaire finale. Ces ruses exacerbent les
problemes personnels auxquels font face les conjoints et elles
peuvent résulter en des délais considérables et des frais accrus.

L’obtention du divorce ne met pas nécessairement fin
aux conflits de longue date entre époux en instance de divorce.
Une partie peut aussi par la suite faire appel au tribunal pour
modifier les termes du jugement conditionnel quant au soutien,
a la garde et & P'éducation des enfants. De plus, une partie peut
faire appel contre le prononcé ou le refus de prononcer un
jugement conditionnel malgré qu’il n’y ait pas appel d'un
jugement irrévocable, lequel intervient habituellement quelque
trois mois apres le prononcé du jugement conditionnel.

Le processus actuel de divorce comprend des procédures
contradictoires faisant des époux des adversaires. Beaucoup
de gens en droit, en médecine, en sciences humaines et sociales
estiment que les procédures judiciaires contradictoires sont
inefficaces pour résoudre les conflits familiaux. On a besoin de
procédures préventives, thérapeutiques et investigatrices.
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Deux objections sont souvent avancées contre le systéme
contradictoire; celui-ci empéche ou diminue ’occasion qu’ont
les époux de concilier leurs différends par accord, et il fournit
des renseignements insuffisants, et trés souvent douteux, aux
tribunaux pour qu’ils puissent décider judicieusement du litige
qui leur est soumis. Une troisiéme objection touche les procé-
dures contradictoires qui, surimposées aux motifs de divorce
fondés sur la notion de faute, tendent a promouvoir la haine et
'acrimonie entre les parties. L'un des époux est souvent obligé
d’alléguer Iinconduite de 1’autre, ce qui engendre une intrigue
dans des procédures non contestées et provoque une défense
récriminatoire lorsqu’elles le sont. Les époux, transformés en
combattants, font souvent du tribunal, & 'occasion d’un proces
contesté, un champ de bataille, ce qui cause préjudice autant
aux enfants qu’a leur propre bien-étre financier et psycholo-
gique. Il n’est pas rare que les questions contestées de la garde
soient débattues sur la base de la prétendue conduite immo-
rale de T'un des époux plutdt que de sa capacité d’étre un
parent affectueux.

Malgré la mise en doute du processus contradictoire par
les avocats, juges, psychiatres, psychologues et travailleurs so-
ciaux, celui-ci trouve toujours ses adhérents ou ses champions.
Beaucoup d’avocats affirment que la grande majorité des re-
quétes non-contestées constitue la preuve de I’efficacité des pro-
cédures contradictoires, et de 'habilité des avocats a négocier
des accords quant au partage des biens des époux, leur soutien
ainsi que la garde, ’éducation et I'entretien des enfants.

Quoique les critiques du processus contradictoire fondé
sur la faute soient tempérées par le fait que la vaste majorité
des divorces demeurent non-contestés, la procédure rituelle du
procés par défaut engendre 2 juste titre sa condamnation, car
elle est inappropriée et beaucoup trop chére. Cette procédure
facilite le divorce par consentement en dépit des exigences
fixées par la loi, et elle engendre des réglements 1éonins, ran-
¢on d’un divorce «expéditifs (par défaut, il va sans dire). La
«litanie de pure formes des divorces non-contestés au Canada
est démontrée dans un texte faisant autorité qui réduit les
questions en jeu a leur plus simple expression.
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En résumé, lactuelle procédure de divorce semble
trop formelle, quelquefois enchevétrée, et toujours cotteuse.
Elle ne favorise pas une approche conciliatoire ou thérapeuti-
que, mais, plutdt, cette procédure €limine trés souvent la pos-
sibilit¢ de préserver le mariage ou de régler des questions
paralleles sur une base acceptable aux deux parties. Le rituel
du divorce par défaut engendre I'hypocrisie et I'irrespect de la
justice et de son administration. Une réforme importante de la
loi, afin d’éliminer la notion de faute, et une réforme des pro-
cédures judiciaires et légales qui fourniront des solutions plus
constructives aux problémes de la rupture du mariage semblent
s'imposer. Plus tard dans ce document nous ferons des recom-
mandations précises a cet effet.

Conciliation et consultation

Des tentatives ont été faites, dans la Loi sur le divorce
de 1968, pour remédier aux défauts inhérents a la notion de
faute et au processus contradictoire. La rupture du mariage,
en outre, a été introduite afin de suppléer aux autres motifs de
divorce, et des amendements ont été ajoutés en ce qui a trait
a la collusion, la connivence et le pardon.

Deux articles de la Loi sur le divorce ont pour but de
fournir aux époux envisageant le divorce I'occasion d’examiner
la possibilité de se réconcilier. L’article 7 impose le devoir
a tout avocat représentant un requérant de renseigner ce
dernier sur les services de consultation disponibles et de discu-
ter de la possibilité de réconciliation. De plus, I'article 8 im-
pose au juge I'obligation de vérifier s’il y a ou non possibilité
de réconciliation avant d’accorder le divorce.

A Texpérience, on a pu constater que ces dispositions
prévues par la loi n'ont pas atteint leur but de favoriser la
réconciliation. Ce n’est pas surprenant car elles sont superpo-
sées a un systéme contradictoire de divorce fondé sur la faute,
et on fait tres peu pour fournir des services adéquats de con-
sultation, soit au tribunal, soit dans la communauté afin de
faciliter leur application. Il est évident que les services de

- consultation doivent étre disponibles dés les premicres mani-
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festations du conflit conjugal, et on ne doit pas s’attendre a ce
qu’ils préviennent la désintégration du mariage lorsque le
conflit est tel qu’il justifie le recours au processus de divorce
actuel. L'expertise de I'avocat et du juge ne réside pas dans
les sciences du comportement ou les sciences sociales, mais
dans le droit. Il ne faut pas s’attendre a ce que 'un ou l'autre
remplisse le rdle que joue le conseiller familial ou matrimonial.
Le conseiller judirique le plus consciencieux et nanti des
meilleures intentions ne peut que conseiller au requérant
d’aller chercher I'aide nécessaire aupres des services de consul-
tation dans la communauté. Méme ceci peut s’avérer difficile,
car bien souvent cette démarche entre en conflit avec les
demandes et les espérances du client. Il semble évident, en
jetant un coup d’eeil rétrospectif, qu'une application efficace
des dispositions de réconciliation fixées par la loi exige le
désamorgage des procédures contradictoires et la mise en
place de services de consultation adéquats. On doit s’assurer
que des politiques législatives, judiciaires et administratives
soient adoptées afin d’étayer la stabilité du mariage en encou-
rageant les personnes ayant des difficultés conjugales a aller
chercher l'aide nécessaire le plus t&t possible. Les gouverne-
ments ne doivent pas se satisfaire d’une loi qui ne sert simple-
ment qu’a limiter ou faciliter le divorce. Des solutions plus
constructives doivent étre envisagées. Ainsi, des services de
consultation en matiére de famille et de mariage, doivent étre
disponibles au sein de la communauté ou a la cour, pour que
des efforts plus efficaces puissent &tre faits afin de favoriser
~ la réconciliation des époux; et lorsque ce n’est pas possible ni
souhaitable, encourager le réglement équitable ou & I'amiable
de tous les problemes découlant du divorce.

Divorce et rupture du mariage

La rupture du mariage n’est pas synonyme de divorce.
I1 est cependant logique de conclure que s'il y a divorce il y a
rupture du mariage, mais le contraire n’est pas nécessairement
vrai. Nombreux sont les cas ol la rupture du mariage n’a
jamais été rendue officielle par un jugement de divorce. Le
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régime de divorce au Canada, méme si I'on y reconnait offi-
ciellement la rupture du mariage, fait une distinction entre les
motifs de divorce et les causes de rupture du mariage.

C’est probablement un truisme d’affirmer que la rupture
du mariage est la conséquence de I'incompatibilité des époux.
Cette incompatibilité peut se manifester soit dés le début ou
soit pendant le mariage. Les conflits entre époux menant
jusqu’a la rupture du mariage sont trés souvent le résultat de
I’évolution différente des époux et de leur inaptitude a s’adap-
ter mutuellement aux réalités nouvelles. Il existe plusieurs
causes et plusieurs formes de développement incompatibles
avec la personnalité des époux. Par exemple, différentes évo-
lutions peuvent impliquer la conversion a différentes croyances
politiques ou religieuses, un avancement sur le plan économi-
que ou professionnel qui peut s’avérer trop exigeant de 1’autre
époux; ou encore le développement intellectuel d’un des époux
auquel l'autre ne peut s’adapter. Le systéme judiciaire ne peut
résoudre ces problémes. Traditionnellement, sa voie avait été
I'imposition d’embfiiches au remarriage en refusant le divorce
a I’époux «coupables. Il n’y a aucun doute que 'impossibilité
d’un nouveau mariage a forcé, dans certains cas, les époux
a faire des efforts pour établir une véritable relation conju-
gale. Cependant, des lois trop restrictives sur le divorce ont
trop souvent mené a l'adultére, & la formation d’unions de
fait & des divorces a I'extérieur du pays, ou a la disparition
d’un conjoint qui ne laisse aucune trace. Des lois restrictives
et punitives sur le divorce servent beaucoup plus a fomenter
qu’a prévenir ces situations. Si on doit rechercher les solutions
a la désintégration du mariage di a I'incompatibilité des
époux, il ne faut pas tant consacrer nos efforts sur la loi que
dans une formation a la vie familiale et dans des services de
conciliation et de consultation.

Maéme si le développement différent de la. personnalité
des époux est un facteur important qui contribue a la rupture
du mariage, des facteurs extrinséques peuvent aussi affecter
défavorablement la stabilité du mariage et, partant, de la
cellule familiale. Ces facteurs sont, par exemple, la pauvreté,
le chémage, I’habitation inadéquate, le manque de services de
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loisirs, le manque d’éducation ou la maladie. La mise en
ccuvre des services d’éducation 2 la vie familiale, de consulta-~
tion matrimoniale et de conciliation n’élimineront pas le trau-
matisme psychique qu’occasionnent beaucoup de ces situa-.
tions. On doit y remédier par des programmes de bien-&tre
social reflétant une politique familiale rationnelle et favorisant
'unité familiale. Cependant, il faut se rendre compte que les
mesures de bien-étre social sont habituellement adoptées pour
des raisons autres que celle de la mise en ceuvre d’une politique
familiale rationnelle. Trop souvent, leur impact sur la stabilité
familiale, quoique réel, est négligé, voire inconnu. Des projets
de recherche et d’expérimentation doivent étre entrepris pour
favoriser T'implantation de mesures de bien-&tre social qui
visent & aider plutét qu’a nuire & la stabilité du mariage et a
la qualité de la vie familiale.

En plus des menaces a la sécurité et A la stabilité du
mariage dont nous venons de parler, existe l'exigence cultu-
relle pour chaque individu d’avoir une liberté de choix et la
chance de parvenir a son épanouissement personnel.

S’il est vrai que la rupture du mariage est un phénomene
beaucoup plus courant aujourd’hui qu’autrefois, la cause pour-
rait bien en étre les changements de ’environnement culturel.
Méme si on peut introduire des politiques sociales pour
alléger les traumatismes financiers contribuant a la discorde
conjugale, et mettre en ceuvre des services de consultation et
d’éducation pour favoriser la communication et la compré-
hension entre époux, il est difficile, sinon impossible, d’effec-
tuer des modifications fondamentales a 'environnement cultu-
rel. On peut le remarquer par le role nouveau que joue la
femme mariée dans notre société. Le mouvement de libération
de la femme depuis quelques années a centré I'attention sur le
besoin pour la femme d’acquérir une indépendance économi-
que et psychologique. Cependant, bien des femmes croient
qu’il est difficile d’allier les aspirations de la vie professionnelle
ou d’affaires a celles du mariage. En dépit de leur émancipa-
tion économique et psychologique, elles subissent de séveres
pressions économiques.et psychologiques. Elles luttent encore
pour obtenir une indépendance économique dans la société,
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mais les tensions émotives sont inévitables alors qu’elles font
face, d’'une part, aux exigences du mariage et de la famille et,
d’autre part, aux exigences de la vie active dans le monde du
travail. Ces tensions créent une pression sur le mariage fondé
sur la notion de dépendance.

Examiner la fréquence des mariages rompus et la pers-
pective du développement de mesures préventives et thérapeu-
tiques pour étayer la stabilité du mariage et de la cellule
familiale, nous fait prendre conscience de nos propres limites.
Il n’y a pas de solution miracle; toutefois ce n’est pas une
raison d’abdiquer. Il n’est plus acceptable que I'Etat impose
a la société des lois restrictives sur le divorce fondé sur la
notion de faute dans une vaine tentative visant a maintenir la
stabilité du mariage et la qualité de la vie familiale.

On peut difficilement contredire la conclusion de la Law
Commission qui affirme que le but d’une bonne loi sur le
divorce est de favoriser la stabilité des mariages viables, et de
mettre fin aux mariages qui sont irrémédiablement rompus, et
cela en toute équité, sans acrimonie, géne et humiliation. Selon
nous, une loi sur le divorce fondée sur la faute est anachroni-
que, irréaliste et dégradante. i

Statistiques

Pour bien des gens, le divorce est une question alarmante.
Les points de vue sont multiples et différent grandement les
uns des autres. Certains sont fondés sur de fausses notions
quant a la fréquence actuelle des divorces. Les statistiques
suivantes éclairciront peut-étre ce sujet.

Les statistiques touchant les jugements de divorce pour
la période de quatre ans, soit & compter du 1° janvier 1969
jusqu’au 31 décembre 1972, indiquent que, sur un total de
109,290 divorces, 43 pour cent ou 48,075 étaient fondés
exclusivement sur des motifs de faute, 50.3 pour cent ou
54,960 étaient fondés sur le seul motif de la rupture du
mariage, et 5.7 pour cent ou 6,255 étaient fondés sur des
allégations de faute et de rupture du mariage. Les statistiques
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indiquent en outre que I'adultére, la cruauté et la séparation
de trois ans constituent les principaux motifs de divorce. Le
motif de la séparation de cing ans et le motif de la toxico-
manie ou de l'alcoolisme sont en nombre limité, mais les
divorces fondés sur les motifs tels la non-consommation du
mariage, la disparition du conjoint pour une période de trois
ans, la sodomie, la bestialité, le viol, ’homosexualité et I'em-
prisonnement sont trés peu nombreux.

Les statistiques indiquent aussi un pourcentage élevé de
divorces pour les mariages qui ont duré dix ans ou plus. Ces
statistiques ne tendent pas a confirmer que des lois libérales
sur le divorce encouragent le public a s’en prévaloir a la
moindre provocation et au premier signe d’un conflit conjugal.
De plus, les mariages sans enfant et les mariages ou les enfants
sont indépendants de leurs parents comptent pour environ
cinquante pour cent des divorces. Ces statistiques semblent
contredire 1'opinion populaire qui veut que chaque divorce
soit une menace a la santé émotive des enfants.
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Propositions portant réforme du
divorce

Conditions d' obtention du divorce

Traditionnellement, la réforme des lois sur le divorce
était centrée sur la définition et la formulation des motifs de
divorce. On sait depuis longtemps que les délits matrimo-
niaux, tel ladultére, ont avant tout servi de prétextes pour
I'obtention d’un divorce. Ils n’ont pas été la cause de la rupture
du mariage, mais plut6t son résultat. La tendance a donc été
d’accepter la rupture du mariage comme motif de divorce,
mais ceci pose des problémes, 4 savoir qui définit et par quoi
se définit la-rupture du mariage. La solution la plus souvent
adoptée fut imposition d’une période de séparation. Nous
sommes arrivés a la conclusion que ce ne sont pas les motifs
de divorce qui importent le plus, mais les conditions qui
doivent étre remplies avant que le divorce ne soit accordé.

A Texamen de la tendance mondiale et de celle qui a
cours-au Canada, on a pu constater que le processus judiciaire
et la 1égislation quant au divorce sont quelque peu anachro-
niques. Au mieux, ils aident le réglement des questions con-
tentieuses tels les biens, la garde et le soutien; au pis aller, ils
engendrent eux-mémes des conflits & travers un processus con-
tradictoire. Comme on I’a déja mentionné, la grande majorité
des canadiens réglent certains de ces problemes par accord
avant de déposer une requéte de divorce. Tout ce que les
tribunaux ont & faire, dans la plupart des cas, c’est d’apposer
leur sceau. En dépit de ce que dit la loi, c’est 12 notre régime
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de divorce. Si c’est ce que 'on désire, tout ce que nous avons
a faire est de simplifier le processus de. divorce et de ne pas le
rendre plus difficile que celui du mariage. On ne scrute pas les
motifs qui poussent au mariage, pourquoi exige-t-on des motifs
de divorce? La haine et l'indifférence ne peuvent pas faire
I'objet de décisions judiciaires plus que 'amour. On n’exige
aucune période d’attente pour le mariage, pourquoi devrait-on
en exiger pour le divorce? La réponse est peut-&tre qu’il de-
yrait y avoir une période d’attente dans les deux cas. Ceci
porte & se demander jusqu’a quel point on devrait avoir re-
cours & la loi pour promouvoir des politiques sociales. De-
vrait-on mener une enquéte judiciaire sur chaque demande de
mariage afin de vérifier s’il existe ou non la stabilité émotive -
et financiére nécessaire au mariage et si le couple a ou non les
dispositions pour élever des enfants? Serait-ce une saine
politique sociale que de donner ce pouvoir de décision a
I'Etat ou ce dernier devrait-il plutdt encourager les politiques
sociales par 'entremise de services d’éducation ou de consulta-
tion familiale? Sur ce point, notre réponse est que les institu-
tions chargées du développement des politiques familiales doi-
vent jouer un rdle plus important. I1 doit y avoir une plus
grande compréhension de la nature et de la signification de
Ja vie familiale, selon nos présentes conditions sociales ac-
tuelles, avant que I’on ne puisse recommander une interven-
tion judiciaire accrue.

Cependant, il y a des différences importantes entre la

. facon dont la loi devrait traiter le mariage et le divorce.
Lorsque les gens se marient, il n’y a habituellement ni enfants,
ni bien communs, et aucune obligation sérieuse déja existante.
Il n’y a qu'espoirs et promesses. Les responsabilités s’accrois-
sent pendant le mariage et particuliérement lorsque les enfants
viennent au monde. Lorsque le mariage se désagrége, les
espoirs et les promesses s’envolent, seules les obligations et les
responsabilités demeurent. Ce changement se fait par étapes et
ne se produit pas en une nuit. Au moment du divorce, du
moins tel qu'il est congu présentement, la rupture a habituelle-
ment franchi le point du non retour et le gros du dommage
a été fait. En effet, les exigences 1égales actuelles contribuent
au processus de désagrégation en mettant I’accent sur les
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faiblesses plutdt que sur les qualités des conjoints, et en insis-
tant sur des conditions telles les périodes de séparation, ce qui
réduit d’autant les chances de réconciliation. Au moment de la
séparation, période la plus traumatisante, le seul choix qui
s’offre aux conjoints est soit un accord particulier telle la sépa-
ration par consentement mutuel, soit une poursuite judiciaire.
Nous avons souligné ces problemes et nous avons fait un bon
nombre de recommandations dans notre document de travail
intitulé Le tribunal de la famille. Aussi devons-nous mainte-
nant expliquer de quelle fagon le processus de divorce devrait
fonctionner, c’est-a-dire non pas sur la base de motifs abstraits,
mais plutdt sur les besoins et les problémes réels.

Recommandations pour un nouveau processus
de divorce

Le caractere fautif dont sont imprégnés les motifs de
divorce au Canada est renforcé par un processus contradic-
toire suivant lequel le mari et la femme, ne pouvant résoudre
leurs conflits a I’amiable, doivent débattre les questions liti-
gieuses dans le cabinet de I'avocat ou devant le tribunal. Ce
processus cofite du temps et de Pargent et ne réussit pas sou-
vent & tirer au clair tous les faits pertinents. De plus, il pro-
voque T’hostilité entre les époux et intensifie I'anxiété provo-
quée par la rupture du mariage. Trop souvent il aggrave les
conflits entre époux, et la tendance a exploiter le systeme
judiciaire contradictoire avant de faire tous les efforts possi-
bles de conciliation ou d’accords a 'amiable est au détriment
des enfants et des deux époux. On doit se rendre compte que
le réglement des problémes soulevés par le divorce exige la
résolution non seulement des probleémes légaux, mais aussi des
problémes humains. Une optique purement contradictoire de
la résolution du conflit familial n’est ni dans I'intérét public,
ni dans I'intérét des parties en cause. Selon nous, les procé-
dures de divorce doivent étre compleétement révisées. Au lieu
d’étre contentieuses, elles devraient étre plus investigatrices
et orientées vers la meilleure solution ou le meilleur aménage-
ment de la situation familiale dans son ensemble.
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Dans le cas exceptionnel d’un couple sans enfants et dont
les parties n’ont aucune réclamation pécuniaire l'une envers
l'autre, le divorce peut et devrait &tre une affaire simple, car
la prolongation des relations devenues intolérables aux deux
époux ne sert aucunement I'intérét public. L’absence de con-
ditions restrictives au mariage peut se comprendre de cette
facon. Au moment du mariage, les conditions qui prévalent
ne touchent pas Pordre public. II est souvent suggéré, a la
lumiere du nombre croissant des divorces, que les conditions
du mariage soient révisées, mais les statistiques ne sont pas
assez précises dans leurs prédictions pour justifier une inter-
vention directe. Les mariages mirissent et les différences ainsi
que les liens se ress¢rent ou deviennent irréconciliables. De
plus, si les différences meénent a la friction et au tumulte cons-
tants, I'intérét public sera mieux servi §’il y a divorce ou
séparation. On ne peut cependant accorder le divorce sur
demande par voie de processus administratif. Un processus
judiciaire doit étre conservé afin d’empécher les divorces inu-
tiles et prématurés. Les perspectives de réconciliation, méme
si elles sont fort improbables lorsqu’un divorce est demandé,
ne doivent pas étre entierement négligées et les conjoints
doivent au moins étre mis au courant des services de consul-
tation qui pourraient possiblement aider & leur réconciliation.

Dans la plupart des cas, le divorce entraine des consé-
quences quant au partage des biens, quant aux obligations
de soutien et quant a la conclusion d’accords au sujet des
enfants. Plus loin dans ce document, nous proposerons
certaines procédures qui aideront le réglement équitable et a
I'amiable de ces questions. Les époux peuvent toutefois étre
en désaccord a savoir si leur mariage est bel et bien rompu.
Dans ce cas, nous suggérons que le tribunal saisi de 1a requéte
en divorce soit en mesure d’utiliser des procédures investiga-
trices et conciliatoires pour éclaircir la situation. Méme si la
rupture du mariage justifie, selon nous, le divorce, nous reje-
tons approche traditionnelle imposant une période de sépara-
tion fixée par la loi comme preuve de la rupture du mariage.

Nous sommes contre I'exigence d’une période déterminée
de séparation comme prérequis au divorce, pour les raisons
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suivantes: la premicre et la plus importante est que la possi-
bilité€ de réconciliation diminue lorsque les époux se séparent
au lieu de continuer a vivre ensemble en dépit des conflits ou
de Thostilit¢ ambiante. Quand il y a séparation, les époux
meénent des vies indépendantes, ce qui va a I'encontre d’un
renouement possible des liens conjugaux. Qui plus est, il
serait trop dur pour les époux que les délits matrimoniaux
soient abolis comme motifs de divorce et qu’une requéte ne
puisse &tre présentée a moins que les époux n’aient vécu
séparés 'un de I'autre pendant longtemps. Par exemple, exa-
minons un cas, figurant dans les rapports judiciaires, ayant
trait & I'article 3(d) de la Loi sur le divorce, ou la femme
demandait le divorce pour motif de cruauté en affirmant que
son mari avait tué leurs enfants. Il ne peut y avoir aucune
justification, dans de telles circonstances, pour exiger de
Pépouse qu’elle attende, voir méme pendant un an, avant
qu’elle puisse entreprendre des procédures de divorce. Quelle
justification peut-il y avoir d’exiger une période de séparation
lorsque les circonstances indiquent que les époux ne se récon-
cilieront jamais? Il se peut aussi qu’il soit impossible & 'époux
a charge de mettre fin a la cohabitation afin de satisfaire a
I'exigence de la séparation.

Que penser maintenant de la femme de cinquante ans qui
a donné les meilleures années de sa vie a élever les enfants
et & entretenir le foyer? Elle peut trouver difficile, s'il y a
rupture définitive du mariage, de quitter le domicile conjugal,
de se trouver un emploi, et d’attendre un an ou plus avant de
demander le divorce. De plus, des questions litigieuses de
droit et de faits surgissent lorsque la séparation est un pré-
requis au divorce, ce qui fournit 'occasion de litiges prolongés
suivant une procédure contradictoire qui est défavorable aux
intéréts des époux et de leurs enfants. La derniére de nos
objections se situe au niveau du -caracteére arbitraire d’une
telle période de séparation. La séparation des époux prouve
souvent la rupture du mariage. Il ne peut y avoir pour les
époux qui se séparent qu'une intensification de leurs tensions
et anxiétés lorsqu’ils font face a la solitude d’une période de
séparation imposée, n’étant ni mariés ni divorcés dans une
société orientée vers la notion du couple.
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Certains des problémes engendrés par I'imposition d’une,
période déterminée de séparation pourraient étre amoindris
si un pouvoir discrétionnaire prévu par la loi était conféré
au tribunal pour dispenser les parties de cette exigence dans
certaines circonstances. Par exemple, le tribunal devrait avoir
le pouvoir de dispenser de la période de séparation, si celle-ci
s’avérait trop sévére pour les époux. Cette dispense serait aussi
appropriée dans des procédures non-contestées. Selon nous,
les problémes surgissant de I'imposition d’une période déter-
minée de séparation ne seraient pas résolus si on accordait au
tribunal le pouvoir discrétionnaire d’y passer outre. Chaque
cas appellerait une solution particuliére et serait assujetti aux
opinions personnelles d’'un juge. Toute demande de dispense
impliquerait I'institution de procédures afin d’obtenir la per-
mission d’intenter des procédures de divorce sans attendre
I'expiration de la période de séparation. Ceci augmenterait
inévitablement les complications du processus de divorce et
les frais.

On pourrait prétendre que la rupture du mariage devrait
étre établie de fagon traditionnelle, c’est & dire en apportant
la preuve des faits allégués au tribunal. Chaque époux devrait
ainsi étre libre de présenter des preuves relatives a I'état du
mariage. Le juge pourrait décider, dans des procédures non-
contestées, de se baser sur le témoignage incontesté du requé-
rant et cela sans avoir a vérifier §’il y a vraiment rupture
définitive du mariage. Dans les autres pays oli I'incompatibilité
constitue un motif de divorce, les juges ne déclarent pas néces-
sairement que les époux sont irréconciliables méme si I'un
d’entre eux persiste a affirmer I'aversion que Iui inspire son
mariage. Ce probléme ne serait qu’aggravé lorsque le divorce
est contesté du fait que les deux époux sont en désaccord
quant a I'état de leur mariage. Un juge peut-il rendre une
décision objective a savoir §il y a, oui ou non, rupture défini-
tive du mariage en s’appuyant sur les preuves contradictoires
présentées par les époux? La rupture du mariage n’est sfire-
ment pas une question qui puisse se débattre dans I’environne-
ment traditionnel de nos tribunaux, et elle ne devrait pas
I'étre non plus. Toute tentative pour faire de la rupture défi-
nitive du mariage une question litigieuse qui doit étre résolue
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sur la base de preuves contradictoires des parties ne peut
qu'engendrer le maintien des aspects destructifs du systéme
contradictoire: accusations malveillantes, délais, harassement
et réglements léonins.

Selon nous, lorsque les conjoints sont en désaccord quant
a la rupture de leur mariage, le tribunal doit assumer la
responsabilité de régler cette question. Cette responsabilité
ne peut toutefois &tre assurée par l'actuel processus contra-
dictoire. Nous proposons que le tribunal, lorsqu'un époux
s’oppose au divorce, ait le pouvoir d’ajourner les procédures
pendant un délai raisonnable afin de permettre des tentati-
ves de réconciliation, ou d’exiger une enquéte indépendante
menée par une équipe de soutien compétente rattachée a la
cour ou disponible dans la communauté. Tout officier de la
cour, présidant & l'audience préalable au proces, devrait
aussi avoir le méme pouvoir d’ajournement des procédures.
Ces pouvoirs devraient étre clairement définis par des lois ou
régles de procédures afin d’assurer I'uniformité de leur appli-
cation et de prévenir tout exercice arbitraire de discrétion.

Des procédures préalables au procés doivent étre élabo-
rées pour que les questions contestées soient réduites a I'es-
sentiel. Elles devraient dépasser leur frontitres traditionnelles
et comprendre des procédures investigatrices et de consulta-
tion pour faciliter les accords a 'amiable ou I'obtention de
renseignements pertinents a la décision finale du tribunal. On
devrait exiger que les époux aient recours aux procédures
préalables au proces lorsqu’il y a discorde au sujet du divorce,
des enfants, du soutien entre époux, ou du titre et de la
possession de leurs biens.

Afin de minimiser les conflits ainsi que I’acrimonie et de
promouvoir les réglements a 'amiable, nous recommandons
qu’un systéme de plaidoyers neutres soit créé pour bannir les
allégations accusatoires d’inconduite. De plus, lorsque les
époux consentent au divorce, celui-ci devrait étre accessible a
la demande conjointe des époux. Cependant, lorsqu’un di-
vorce est demandé, les époux devraient avoir I'occasion de
réévaluer l'avenir de leur mariage ou, pour le moins, ils
devaient étre renseignés quant aux services de consultation
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disponibles 2 la cour ou dans la communauté, afin de les aider
a prendre une décision réfléchie.

Il y a un besoin pressant pour des procédures infor-
melles, flexibles et investigatrices plutdt que contentieuses.
On doit encourager les époux & recourir 2 la consultation.
Le tribunal doit avoir le pouvoir d’ordonner une enquéte in-
dépendante suivie d’'un rapport lorsque les époux ne peuvent
régler leurs différends & Pamiable. Toutefois, les procédures
informelles ne doivent pas miner la dignité et I'autorité du
tribunal; 'insoumission aux exigences légales, procédurales ou:
ayant trait & la preuve, ne peut étre endossée. De plus, ces
procédures informelles ne doivent pas empiéter sur les droits
fondamentaux et civils des parties en cause. Par exemple,
elles devraient avoir le droit d’étre représentées par avocat
et devraient avoir accés aux enquétes indépendantes et aux
rapports soumis au tribunal. Les procédures orientées vers
une réconciliation ou les accords & I'amiable conclus avec
laide des services de consultation ne devraient pas dépendre
du fait que des procédures formelles aient été entreprises, mé-
me s’il pourrait y avoir certains avantages & adopter les pro-
cédures de conciliation de plusieurs états américains ou les
parties peuvent faire une demande de conciliation. Des chan-
gements a la forme et aux méthodes de plaidoyers pour par-
venir au degré voulu de flexibilité et éliminer ou réduire
Iimpact d’une fragmentation des compétences ainsi que les
défauts des présentes procédures contradictoires actuelles se-
raient réalisés plus efficacement par Il'utilisation obligatoire
de formulaires standards. Ces changements permettraient en
outre aux parties de se présenter en personne devant le tri-
bunal dans des circonstances ou la représentation par avocat
est inutile ou difficile & obtenir. Quelques unes des difficultés
actuelles seraient aussi atténuées par une disposition générale
prévue par la loi ou par les régles de pratique conférant une
discrétion complete au tribunal d’exiger un amendement aux
plaidoyers ou la mise en cause d’une tierce partie lorsque jugé
utile.

Nous proposons également que les audiences soient te-
nues dans l'intimité du cabinet du juge plutét qu’en audience
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publique, car Ie divorce exige quand méme un certain degré
d’intimité. Cependant, il ne faut pas confondre intimité et
secret absolu. On doit maintenir un équilibre entre les droits
de la famille et les droits du public d’avoir une connaissance
suffisante des faits afin de vérifier la maniére dont la justice
est administrée. Nous croyons face a ce dilemme, que les
audiences de divorce a huis clos mais sujettes & la discrétion
du juge d’admettre les personnes de bonne foi ayant un inté-
rét véritable, soient la meilleure solution possible. Cependant,
les membres de la presse et autres média d’information de-
vraient pouvoir assister au déroulement des procédures de
divorce et faire des reportages a condition que ceux-ci ne
contiennent aucun détail qui puisse révéler l'identité des
parties.

On devrait aussi songer & la nomination, pour les ques-
tions routiniéres, de Commissaires ou de Greffiers de divorce.
L’énorme quantité de travail souvent imposée 4 nos juges
serait ainsi allégée et, la nomination de ces fonctionnaires
réduirait du méme coup les frais imposés aux individus et a
IEtat.
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Les enfants et le nouveau processus
de divorce

Le processus de divorce doit protéger les intéréts des en-
fants. Ils ont trop souvent servi de fer de lance dans les con-
flits opposant mari et femme. De plus, ils en sont toujours les
innocentes victimes.

Certains prétendent que les enfants devraient avoir leur
mot a dire au sujet du divorce. Nous sommes cependant d’avis
contraire. Nous croyons que c’est aux époux de décider s’il
devrait y avoir divorce ou non. Toute implication directe de
la part des enfants peut donner lieu a une confusion émotive
et menacer leur bien-étre psychologique. Bien que les époux
doivent décider eux-mémes s’il doit y avoir divorce, ils ne
doivent pas avoir la responsabilité et le droit exclusifs de déci-
der des questions touchant les enfants, lesquelles surgis-
sent inévitablement lors d’un divorce. On ne doit pas per-
mettre aux parents de sacrifier les droits des enfants a leur
propre avantage.

Le bien-étre des enfants de parents en instance de divorce
doit é&tre garanti par des accords convenables quant a leur
garde, a leur entretien et a leur éducation. De plus, les enfants
ont droit & un soutien financier convenable. Afin de pourvoir
aux besoins fondamentaux des enfants et de leur assurer une
protection adéquate dans le processus de divorce, nous re-
commandons que:

1. le tribunal ait le devoir, imposé par la loi, de re-
fuser le divorce a moins qu’il ne soit convaincu que les
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dispositions nécessaires aient été prises pour assurer le
soutien, la garde, I'entretien et 'éducation des enfants;

2. des services de consultation appropriés soient
disponibles pour aider parents et enfants a s’ajuster aux
changements de circonstances et a élaborer des solutions
satisfaisantes. Des services d’enquéte et de diagnostic
doivent aussi étre disponibles pour aider le tribunal a
rendre la décision appropriée;

3. les dispositions quant a la garde, lentretien et
Péducation des enfants soient prises en ne tenant compte:
que de leur bien-étre ou de leurs meilleurs intéréts;

4. les enfants ajent le droit” d’étre entendus quant
aux dispositions qui seront prises pour assurer leur garde,
leur entretien et leur éducation.

1. Les devoirs du tribunal

Quoique de nombreux juges soient sensibles aux besoins
des enfants, leurs intéréts sont souvent négligés au cours du
proces en raison du grand nombre de requétes et de I'insuffi-
sance de procédures adéquates pour évaluer leurs meilleurs
intéréts. Selon nous, une obligation légale doit étre imposée
au tribunal de refuser le divorce & moins qu’il ne soit con-
vaincu que les dispositions nécessaires aient été prises pour
assurer le soutien, la garde, Pentretien et '’éducation des en-
fants. Ce devoir doit étre rempli lors de toute procédure de
divorce méme lorsqu’il n’y a aucun conflit. Le tribunal de-
vrait &tre obligé d’exprimer ouvertement si les dispositions
prises relativement aux enfants sont satisfaisantes ou non.
Et lorsqu’elles ne le sont pas, le tribunal devrait ajourner les
procédures, et, si nécessaire, rejeter la demande de divorce.
Les procédures préalables au proces devraient étre congues
de fagon a fournir une évaluation indépendante de tout ac-
cord conclu par les époux en instance de divorce. Ce devoir
serait un prolongement de I'article 9(1) (e) de la Loi sur le
divorce qui stipule que le tribunal doit refuser de prononcer
le jugement en vertu de larticle 4 lorsque le jugement de-
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mandé serait préjudiciable a la conclusion d’accords raison-
nables pour le soutien financier des enfants.

I1 est peu probable que I'imposition de ce devoir 1égal
produise de sérieux changements dans le processus du divorce.
Cependant, ajouté aux procédures suggérées relativement 2

la représentation légale indépendante, 4 la consultation, aux

rapports d’enquéte et au témoignage d’experts, il devrait assu-
rer une protection plus efficace des intéréts des enfants de
parents en instance de divorce.

2. Les techniques de réglement des conflits

Les devoirs et critéres fixés par la loi qui ont pour but
de protéger les enfants ne peuvent fonctionner dans un va-
cuum procédural. Nous proposons donc que le tribunal ait le
pouvoir discrétionnaire d’invoquer une ou plusieurs des pro-
cédures suivantes:

(i) Tajournement des procédures afin de fournir
Poccasion a la famille d’utiliser des services de
consultation;

(ii) Pordonnance d’une enquéte indépendante, sui-
‘vie d’un rapport; et

(iii) la sollicitation de conseils et d’opinions d’ex-
perts sur les dispositions les plus avantageuses
aux enfants.

Nous recommandons aussi que le tribunal saisi de la de-
mande de divorce ait le pouvoir discrétionnaire de mettre en
cause toute personne ayant un intérét quant a la garde, I'en-
tretien et Péducation des enfants. Ultérieurement dans ce
document, nous proposerons que les enfants aient droit d’étre
représentés par avocat dans certains cas.

On devrait intégrer ces procédures dans la législation
fédérale sur le divorce. Cependant, chaque province devrait
demeurer libre d’instaurer les services qu’elle juge les plus
appropriés. Nous recommandons au gouvernement fédéral
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d’aider les provinces a défrayer le coflit de la mise en ceuvre
de nouvelles procédures.

(i) Consultation

Le processus judiciaire et 1égal devrait encourager les
parents a résoudre par négociation, plutdt que par débats
devant le tribunal, les conflits relatifs aux enfants. Parents et .
enfants peuvent souvent gagner a discuter de leurs problémes
avec un conseiller familial. Nous recommandons donc que le
tribunal ait la compléte discrétion d’ajourner ou de remettre
a plus tard les procédures, s’il juge qu’une consultation aide-
rait les parents ou les enfants, ou faciliterait la conclusion
d’accords par conciliation. Cette discrétion ne doit pas dépen-
dre des désirs ou du consentement des parents, mais devrait
étre exercée en tenant compte du bien-étre et des meilleurs
intéréts des enfants. Nous ne proposons pas que la con-
sultation soit obligatoire ou que des sanctions soient imposées
lorsqu’il y a refus de s’y soumettre. Nous sommes d’avis que
la coercition serait inutile, voire nocive. L’exercice de la dis-
crétion judiciaire d’ajourner ou de remettre a plus tard les
procédures, pourrait par contre susciter la motivation de re-
courir aux services de consultation a la cour ou dans la col-
lectivité. I1 est plus probable que les services de conciliation
et de consultation aient de bons résultats dés le début des pro-
cédures plutdt qu'a la fin; c’est pourquoi, il est primordial
d’établir des procédures préalables au proces afin d’assurer le
plus tot possible 'acces a ces services.

(ii) Enquétes

Des procédures investigatrices peuvent fournir au juge
ou 2 lofficier du tribunal des renseignements relatifs a la
famille qui faciliteront une décision judicieuse quant aux
questions soulevées lors d’un divorce. Les procédures contra-
dictoires actuelles mettent I'accent sur la preuve partisane
présentée par les époux ou les parents. Toutefois, elles ne
fournissent pas un fondement fiable ot suffisant pour rendre
jugement. Nous recommandons que le tribunal soit autorisé
a faire appel & des services sociaux qui présenteront des rap-
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ports impartiaux d’enquéte et de diagnostic. Ces rapports, de
pair avec les preuves soumises par les parties, devraient four-
nir une assise valable pour les décisions judiciaires relatives a
la garde, P’entretien et I'’éducation des enfants.

Certains soutiennent qu’il devrait y avoir une enquéte
indépendante pour toute cause de divorce impliquant des
enfants, mais nous croyons que cela taxerait ind(iment les
ressources disponibles et n'aurait aucun effet dans la majorité
des cas. Il serait donc plus logique d’exiger des enquétes
quand il y a conflit quant a la garde des enfants. Nous som-
mes d’avis qu’il peut y avoir des cas exceptionnels ou une
enquéte serait appropriée, méme si les parents sont d’un com-
mun accord quant a la garde, I'entretien et ’6ducation des
enfants. Nous proposons, pour régler ces cas exceptionnels et
promouvoir I'utilisation efficace des services sociaux, linsti-
tution d’une procédure pour que des rapports relatifs a la
garde des enfants soient disponibles a la cour:

(a) Jdorsquil y a des conflits quant a la garde des en-
fants;

(b) lorsqu’un époux, un parent ou toute autre personne
intéressée en fait la demande; ou

(c) dans toute autre circonstance lorsque le juge ou I'of-
ficier de la cour le croit utile.

Nous recommandons de plus qu'un officier de la cour
ait la responsabilité de vérifier si les accords conclus par les
parents en instance de divorce sont dans les meilleurs inté-
réts des enfants. Cet officier de la cour devrait pouvoir faire
appel aux travailleurs sociaux et aux spécialistes en psycholo-
gie du comportement pour qu’ils procédent & une enquéte, 2
une évaluation de la situation familiale, et qu’ils formulent
des recommandations pour que les dispositions les plus appro-
priées soient prises a I'égard des enfants.

De plus, nous proposons que, lorsqu'une enquéte suivie
d’'un rapport a été autorisée, ce rapport soit par écrit et
disponible aux parties impliquées et & toute autre personne
désignée par le tribunal. Une partie a Iinstance devrait étre
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autorisée & contre-interroger la ou les personnes qui ont mené
I'enquéte ou rédigé le rapport. Les personnes qui sont la
source premiére des renseignements contenus dans le rap-
port d’enquéte devraient, dans certains cas et sous réserve de
la discrétion du juge, aussi &tre disponibles pour contre-
interrogatoire.

(iii) Témoignages d'experts

En Ontario, il y a une pratique courante voulant que le
tribunal puiss¢é demander un rapport émanant d’'un psychia-
tre ou d’un psychologue quant aux meilleures dispositions a
prendre pour les enfants de parents en instance de divorce.
- Cette procédure est utilisée lorsque la garde des enfants est
contestée dans les procédures de divorce. Le tribunal requiert
habituellement le consentement des parents pour une évalua-
tion psychologique ou psychiatrique. Le juge peut appeler
a témoigner le psychiatre ou psychologue qui prépare le rap-
port et ce dernier est sujet & contre-interrogatoire par l'une
ou Tautre des parties. Cette procédure favorise souvent le
reglement des conflits relatifs & la garde et, lorsque ce n’est
pas le cas, elle représente pour le tribunal un témoignage
d’expert de haute valeur.

Au Québec, un service psycho-social a récemment été
adjoint & la Chambre d’expertise de la famille de la Cour
supérieure. Ce service est déja en vigueur & Montréal et sera
introduit dans d’autres régions de la province aussitét qu’il
aura été perfectionné dans la région métropolitaine. Le ser-
vice psycho-social se compose de spécialistes du mariage, de
la consultation familiale et du bien-&tre des enfants. A la de-
mande du tribunal et sur consentement des parties, 'équipe
multidisciplinaire rencontre les enfants ainsi que toutes les
parties intéressées et procede & une évaluation suivie de re-
commandations relatives & la garde des enfants lors d’un
divorce ou d’une séparation de corps.

Nous recommandons que I'emploi de I'expertise psycho-

sociale soit disponible & tous les tribunaux de divorce. Ce-
pendant, & notre avis, le pouvoir du tribunal de faire appel
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aux experts des sciences sociales ou de la psychologie du com-
portement ne devrait pas €tre soumis & l'exigence du con-
sentement des parties. Cette procédure ne devrait pas non plus
étre utilisée dans les seuls cas ol la garde est contestée. Tout
rapport d’expert devrait étre sujet a 'interrogatoire du tribunal
et au contre-interrogatoire de toute partie en cause, y compris
celui de I'avocat représentant les enfants.

(iv) Procédures préalables au proces et litiges
postérieurs a l'obtention du divorce

Des mesures destinées & protéger les intéréts des enfants
doivent étre disponibles avant le procés & la demande de n’im-
porte quelle personne intéressée, y compris les parties, ou a
la requéte d’un officier de la cour. On doit instituer des pro-
cédures préalables au procts afin d’identifier, le plus rapide-
ment possible, les mesures les plus aptes & engendrer le re-
glement constructif des questions se rapportant aux enfants.
Tel que nous 'avons mentionné dans notre document de tra-
vail intitulé Le tribunal de la famille, 1a garde des enfants
doit étre considérée d’une importance primordiale; des dispo-
sitions prévues par la loi ou des régles de procédure doivent
étre adoptées afin que cette question se régle dans les plus
brefs délais. Le bien-étre émotif et psychologique des enfants
de parents en instance de divorce exige que des dispositions
adéquates soient prises le plus tot possible pour assurer leur
garde, leur entretien et leur éducation.

Il est possible que les problemes relatifs 4 la garde, a
Ientretien et a I'éducation des enfants ne soient pas résolus
lors du jugement de divorce. Nous recommandons donc que
les procédures que nous venons de décrire soient disponibles
lorsqu’il y a conflit aprés Fobtention du divorce.

3. Critéres pertinents fixés par la loi
Larticle 11(1) de la Loi sur le divorce définit le pouvoir

de décision du tribunal pour le soutien, la garde, I'entretien
et I’éducation des enfants. I1 y est stipulé que le tribunal doit
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tenir compte de «la conduite des parties ainsi que de I’état
et des facultés de chacune d’elles et des autres circonstances
dans lesquelles elles se trouvents. Ces critéres semblent plus
pertinents au soutien qu’aux dispositions quant A la garde
des enfants. Ainsi, les tribunaux ne se sont pas sentis liés
par la formulation expresse de cet article, mais ils ont mis
avant tout 'accent sur le bien-étre ou les meilleurs intéréts
des enfants dans leurs jugements relatifs & la garde.

Sous certaines réserves, nous suggérons que ce principe
fondamental établi par la jurisprudence soit incorporé a la
Loi sur le divorce. Les précédents font du bien-étre des enfants
«la premiere et la plus importante des considérations», mais
nous croyons qu’elle devrait étre la «seule et unique considé-
rations. On devrait indiquer clairement Ja non pertinence des
autres facteurs. De plus, nous croyons qu’il est possible que
le terme «bien-&tres soit trop restrictif. Nous recommandons
donc Tadoption de dispositions légales selon lesquelles les
décisions en matiere de garde, d’entretien et d’éducation des
enfants devraient étre prises, compte tenu «uniquement des
meilleurs intéréts des enfants fondés sur leur bien-étre émotif
et leur bien-étre en généraly.

La Commission croit aussi que la législation devrait
traduire la politique sociale qu’elle veut promouvoir et fournir
des lignes de conduite explicites aux tribunaux, aux avo-
cats et a toute autre personne intéressée au réglement ou a
la résolution des conflits concernant la garde des enfants.
Nous recommandons I'adoption d’une formulation du genre
de celle-ci:

Le tribunal prendra en considération dans la détermi-
nation des meilleurs intéréts d’un enfant fondés sur son
bien-8tre émotif et son bien-8tre en général, ses besoins
sociaux, financiers et psychologiques; il tiendra compte
également des facteurs suivants:

(i) les relations de T'enfant avec les personnes & qui la
garde, lentretien et 1’éducation peuvent é&tre confiés
ainsl qu’avec toute autre personne, tels les fréres et
sceurs, intimement liée a la question de la garde,
de l’entretien et de I’éducation de l'enfant;
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(ii) la personnalité et le caractére de I’enfant ainsi que ses
besoins émotifs et physiques;

(iii) la capacité des personnes & &tre des parents & qui la
garde, lentretien et I'éducation de I’enfant pourraient
étre confiés, ainsi que le climat familial qu’ils fourni-
raient & Penfant et les plans qwils ont fait pour son
avenir;

(iv) la préférence de I’enfant lorsque le tribunal la juge ap-
propriée compte tenu de PAge et de la maturité de
I'enfant.

L’application consciencieuse de ces critéres mettrait I'accent
sur les relations affectives et éliminerait beaucoup des crite-
res superficiels qui ont cours relativement a Poctroi de la
garde des enfants. Les tribunaux n’auraient plus a se préoc-
cuper de la conduite entre époux lorsque l'un d’eux est sug-
géré comme gardien et que cette conduite ne nuit pas aux
relations avec Penfant. Il y aurait égalité du peére et de la
mere devant le tribunal et aucune discrimination sexuelle
n'aurait lieu pour la détermination du parent le plus apte
a assumer la responsabilité des enfants. La pratique actuelle
voulant qu’un parent soit préféré a I'autre pour des raisons
d’dge ou de sexe de I'enfant ne serait plus permise. De plus,
la préférence arbitraire d’un parent envers un non-parent
serait éliminée. Ainsi, afin de dissiper tout doute, le tribunal
devrait avoir le pouvoir d’accorder la garde d’un enfant
a un non-parent lorsqu’il croit que les intéréts de l'enfant
exige une telle décision.

Les questions touchant a la garde, I'entretien et I'éduca-
tion des enfants peuvent aussi surgir apres le divorce. L’arti-
cle 11(2) de la Loi sur le divorce stipule quune ordon-
nance de jugement provisoire peut étre modifiée ou révoquée
par le tribunal qui I’a rendue «s’il I'estime juste et approprié
compte tenu de la conduite des parties depuis que l'ordon-
nance a été rendue ou de tout changement de Pétat ou des
facultés de I'une des parties ou des autres circonstances dans
lesquelles elles se trouvent>. Comme on peut de nouveau le
constater, le bien-&tre des enfants n’est pas expressément
mentionné, mais il tend a étre la premiere considération d’une
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décision judiciaire. Il a été décidé qu’une ordonnance pour
la garde ne doit pas &tre changée a la 1égere et qu’il doit y
avoir de véritables changements de circonstances pour jus-
tifier une modification ou une annulation de I'ordonnance.
Nous endossons cette position. Des dispositions nécessaires
pour la modification et I'annulation doivent étre prises lors-
que les circonstances I'exigent. L.a modification ou I'annula-
tion ne devrait étre ordonnée, toutefois, que si «il est dans
les meilleurs intéréts des enfants fondés sur leur bien-étre
émotif et leur bien-étre en générals. Nous recommandons que
la loi endosse expressément ce critére. Les enfants ont besoin
d’'un environnement stable; les parents ne doivent pas étre
libres, lorsque le juge rend une ordonnance relative & la
garde, de rouvrir le débat advenant un changement minime
dans les circonstances, qu’il soit réel. ou fictif.

Des problémes se sont posés touchant a I’exécution et a
la modification des ordonnances de garde des enfants dans
une province autre que celle ol 'ordonnance originale a
ét€ rendue. Par exemple, si 'ordonnance de garde a été
rendue lors de I'obtention du divorce en Saskatchewan, d’au-
tres procédures peuvent étre instituées en Ontario par I'un des
parents et cela en vertu de lois provinciales. Le probleme qui
en découle est de savoir si le tribunal de 1’Ontario doit ac-
cepter d’emblée 'ordonnance de garde rendue en Saskatche-
wan ou s’il doit la modifier ou ne pas en tenir compte. Nous
croyons qu'on devrait adopter certaines mesures pour don-
ner aux tribunaux d’une province la liberté de changer Por-
donnance de garde rendue par un tribunal de divorce d’une
autre province. Cependant, ceci ne devrait étre fait que pour
assurer les meilleurs intéréts des enfants fondés sur leur bien-
étre émotif et leur bien-étre en général. Qui plus est, un
tribunal devrait étre des plus réticents a entendre une telle re-
quéte & moins qu’il ne constitue le meilleur forum pour ré-
gler cette question. La loi et les tribunaux doivent tout faire
pour protéger les intéréts du parent ayant droit de garde. Ils
ne doivent pas permettre qu'un parent enléve I'enfant et démé-
nage dans une autre province dans le seul but de passer outre
au droit de garde accordé a P'autre parent.
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4. Le droit d’étre entendu

Le droit d’étre entendu des enfants de parents en ins-
tance de divorce au sujet de leur garde, leur entretien et
leur éducation se présente sous deux aspects. Le premier im-
plique leur droit & la représentation par un avocat. Le
deuxiéme touche au droit d’expression de leurs opinions avant
qu’une décision affectant leur avenir ne soit prise.

(1) Le droit d’étre représenté par un avocat

La loi pourrait exiger qu’un avocat distinct de celui
des parents représente les enfants lors de toute procédure de
divorce, mais nous croyons que généraliser une telle pratique
universelle serait injustifié et constituerait un abus des res-
sources, car beaucoup de parents en instance de divorce con-
cluent des. accords raisonnables pour leurs enfants.

Nous proposons que les enfants aient droit a une repré-
sentation distincte par avocat:

(i) lorsque la garde est contestée par les parents
au cours de l'instance de divorce; et

(ii) dans les procédures non-contestées, si le juge
ou T'officier de la cour la considére nécessaire.

L’avocat des enfants devrait posséder les mémes droits
et privileges que I'avocat des parents. Par exemple, il devrait
pouvoir interroger et contre-interroger les témoins sur des
sujets touchant au soutien, a la garde, a I'entretien et a I’édu-
cation des enfants. De plus, il devrait avoir accés aux res-
sources sociales, psychologiques et psychiatriques disponi-
bles.

Il nous apparait évident, lorsque les parents se dispu-
tent le droit de garde, que les enfants ont besoin d’étre repré-
sentés par un avocat distinct. On ne doit pas s’attendre a ce
que 'avocat d’un époux ou d’une épouse attache moins d’'im-
portance aux intéréts de son client pour en attacher davantage
aux intéréts, souvent divergents, des enfants. Par conséquent,
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les enfants devraient avoir le droit d’étre représentés par un
avocat distinct.

Traditionnellement, lorsque les parents avaient conclu
des accords a I’égard des enfants, les tribunaux les ont enté-
rinés en ne les examinant que trés sommairement. Nous re-
commandons que des procédures préalables au proces soient
instituées et qu’un officier de la cour soit nommé pour véri-
fier si les accords vont dans le sens des meilleurs intéréts des
enfants. Cet officier devrait avoir la responsabilité de procurer
aux enfants I'aide d’'un avocat lorsque les arrangements vont
a I'encontre de leurs intéréts, et que la question ne peut étre
résolue d’une autre fagon.

Depuis quelques années, on a vu les pratiques et les pro-
cédures évoluer dans plusieurs provinces; elles fournissent
aux enfants de parents en instance de divorce l'aide d’un
avocat, spécialement lorsque le droit de garde est contesté.
Nous sommes d’avis que ces procédures pourraient coexister
avec une législation fédérale qui encouragerait la représenta-
tion des intéréts des enfants par la nomination d’un avocat
distinct. Nous recommandons 2 cette fin que soit laissée a la
discrétion de chaque province, la décision de savoir qui
devrait représenter les enfants. La personne nommée pour
représenter les enfants pourrait étre un avocat, un officier
de la cour, ou bien un fonctionnaire provincial tel le cura-
teur public, ou une personne chargée du bien-étre de l'en-
fance. Si les dispositions nécessaires pour assurer la représen-
tation sont laissées & chaque province nous recommandons
quune aide financiere fédérale soit disponible pour en dé-
frayer les cofts.

(ii) Les opinions des enfants

Certains juges attachent de I'importance aux opinions et
préférences exprimées par les enfants lorsqu’un litige relatif
a la garde est soumis au tribunal tandis que d’autres ne s’en
préoccupent pas. Nous croyons que les opinions des enfants
devraient étre prises en considération. Nous recommandons
que la cour soit requise par la loi, lorsque la garde est con-
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testée lors de procédures de divorce, de vérifier les opinions
des enfants. Cependant, nous ne préconisons pas que les
enfants- soient appelés a témoigner-et a étre interrogés direc-
tement sur leurs préférences. Nous ne recommandons pas non
plus que le juge parle aux enfants de fagon non formelle dans
son cabinet. La mise en ceuvre de nos recommandations
quant aux procédures préalables au procés et a la désignation
d’un avocat pour représenter les enfants devrait impliquer
des moyens et des techniques efficaces pour évaluer les opi-
nions ainsi que les préférences des enfants, et s’assurer que
celles-ci soient dans leurs meilleurs intéréts; un rapport serait
ensuite remis au juge. Lorsque la garde des enfants a été ré-
solue d’'un commun accord par les parents en instance de
divorce, nous recommandons que l'officier de la cour, respon-
sable de 'examen minutieux de cet accord, ait le pouvoir,
dans certains cas, de s’enquérir des opinions des enfants.
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Aménagements financiers lors du
divorce

Les implications financieres du divorce
et de la rupture du mariage

Le divorce et la rupture du mariage sont pour les époux,
synonymes de crise financiére. Habituellement, ils doivent
apporter d’importantes modifications a leur ancien mode de
vie, car il y a rarement surplus d’argent. Ce n’est pas facile,
surtout si les époux sont encore sous le choc émotif provoqué
par I’échec de leur mariage.

En théorie, l'article 11 de la Loi sur le divorce confére
des obligations et des droits égaux a la femme et au mari en
instance de divorce. L’époux ou I’épouse peut légalement étre
obligé de soutenir 'autre aussi bien que tout enfant a charge.
Les réalités socio-économiques militent cependant contre cette
égalité. A toutes fins pratiques, 'obligation de soutenir I’ex-
époux incombe presque toujours a I’ex-mari. De surcroit, s’il
fait comme la plupart des autres divorcés, il se remariera
quelques années apres le divorce ou il entrera en concubinage.
De plus, méme pour les plus favorisés il est extrémement diffi-
cile, du point de vue monétaire, de faire vivre deux familles.

Il ne suffit pas pour le législateur de prescrire une réci-
procité des obligations et des droits de soutien entre ex-époux.
Une telle loi perd beaucoup de sa portée et de sa crédibilité
si aucune mesure n’est prise pour favoriser une égalité d’acces
aux ressources financiéres aux hommes et aux femmes. Il
nous faut éliminer la discrimination des femmes dans le monde
du travail ou elles recoivent un salaire moindre et moins de
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promotions que leurs collegues de sexe masculin. Des pro-
grammes de recyclage doivent étre mis sur pied pour les
ex-épouses qui ont été retirées du marché du travail a cause
de leurs responsabilités familiales. Des garderies doivent étre
disposibles aux personnes divorcées qui ont des enfants a leur
charge.

11 se peut qu’un jour on considére le refus de soutien par
un époux ou un parent, comme l'une des dures épreuves de la
vie auxquelles une assurance sociale pourrait remédier, mais
ce jour n’est pas pour demain. Par conséquent, nous ne voyons
aucune justification pour labrogation du droit au soutien
entre époux lors d’un divorce. Certaines modifications des
criteres utilisés actuellement dans l'octroi du soutien entre
époux sembleraient opportunes.

Le statut de la femme mariée a beaucoup évolué au cours
des deux derniéres décennies. Les femmes composent environ
le tiers de la force ouvriere du Canada, et plus de 1a moitié de
ces femmes sont mariées. Ce groupe représente le tiers de
toutes les femmes mariées au Canada. L’émancipation sociale,
économique et psychologique de la femme mariée est reflétée
par les attitudes changeantes et les décisions nouvelles des
tribunaux. On a progressivement délaissé la philosophie vou-
lant qu’on accorde automatiquement une ordonnance de sou-
tien & I'épouse «innocentes lors du divorce. On ne considére
plus le certificat de mariage comme une license permettant a
I'ex-épouse de récolter un soutien permanent de son ancien
mari. De nos jours, les divorcées aprés seulement une courte
période de mariage ne recoivent habituellement qu’un forfait
minime ou encore, rien du tout. Méme les femmes plus 4gées
qui n’ont pas d’enfants & charge ne regoivent trés souvent
qu'un modeste soutien périodique; on s’attend & ce qu’elles
réintégrent le monde du travail. Maintenant, on peut consi-
dérer plusieurs ordonnances de soutien comme mesures servant
a la réadaptation. Habituellement, on réserve les ordonnances
de soutien a vie 2 la femme &gée qui a été mariée longtemps,
qui ne se remariera probablement pas et qui n’est plus en
mesure d’exercer une concurrence sur le marché du travail.
Encore 13, le soutien n’est pas énorme.
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Criteres actuels et futurs

Bien que les tribunaux aient réagi a I'évolution du statut
de la femme mariée, les problémes du systéme actuel demeu-
rent. Le tribunal jouit d’une trés grande diserétion dans 'octroi
des ordonnances de soutien entre époux; il n’y a que trés peu
de criteres fixés par la loi pour aider le tribunal & exercer cette
discrétion. Bref, le tribunal doit tenir compte de la conduite
des parties, ainsi que de leurs moyens et besoins respectifs.

L’absence de lignes de conduite plus spécifiques pour con-
tenir la discrétion judiciaire méne naturellement & une grande
divergence de pratiques et d’attitudes. Certains juges accor-
dent des allocations élevées tandis que d’autres s’avérent
beaucoup plus parcimonieux. D’autres encore s’attachent au
degré de culpabilité qu’ils attribuent & chacun des époux dans
la rupture du mariage. Le mari coupable d’adultere répété est
souvent pénalisé par une allocation de soutien plus onéreuse.
De méme la femme «coupable» peut s’attendre & recevoir
moins, et dans certains cas, rien du tout.

De T'avis de la Commission, les tribunaux siégeant en
matiere de divorce ne disposent pas des moyens nécessaires
pour statuer sur les questions d’innocence ou de culpabilité;
ils ne peuvent non plus évaluer jusqua quel point chacun des
époux peut avoir contribué a la rupture du mariage. La res-
ponsabilité de la rupture du mariage et I'inconduite conjugale
devraient étre expressément exclues de toute détermination
judiciaire du droit de soutien entre époux. Seuls les besoins et
ressources des parties devraient étre considérés.

Nous recommandons que des lignes de conduite précises
soient incorporées a la loi afin d’aider le tribunal a -disposer
des requétes de soutien. Les critéres pertinents ont été discutés
en profondeur dans notre document de travail intitulé Les
divorcés et leur soutien; ils regroupent les principes suivants:

1. Le mariage en soi ne confére pas un droit ou une
obligation de soutien aprés le divorce; une personne divor-

N

cée doit subvenir elle-méme a ses besoins.
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2. Le droit au soutien peut naitre de besoins raisonnables
tels que:

(a) la répartition des rbles au cours du mariage;

(b) T'accord exprés ou tacite suivant lequel I'un des époux
assurera le soutien de l'autre;

(c) les accords intervenus quant a la garde des enfants du
mariage au moment du divorce;

(d) Tincapacité physique ou mentale de I'un des époux af-
fectant sa capacité de subvenir 4 ses propres besoins;
ou

(e) Tlincapacité pour l'un des époux d’obtenir un emploi
rémunéré.

3. L’obligation de soutien au moment du divorce a
pour but de fournir & I'époux bénéficiaire une aide finan-
ciére Tui permettant de couvrir ses besoins raisonnables re-
connus par la loi comme donnant ouverture & un droit au
soutien pendant la période de transition qui va de la disso-
Iution du mariage au moment ot 1'"époux bénéficiaire doit
normalement avoir réussi & pourvoir &4 ses propres besoins;
par nature; I'obligation de soutien 2 la suite du divorce a
premiérement pour but la réadaptation.

4, Un droit au soutien doit se prolonger aussi long-
temps que les besoins raisonnables se feront sentir, sans
toutefois leur survivre; le soutien sera temporaire ou per-
manent.

5. L’époux bénéficiaire du soutien a T'obligation de pour-
voir & ses propres besoins dans un délai raisonnable 2 la
suite du divorce sauf si, compte tenu de I'age des conjoints,
de la durée du mariage, de la nature des besoins de I’époux
soutenu et de l'origine de ces besoins, il ne serait pas rai-
sonnable d’exiger que le conjoint soutenu assume la respon-
sabilité de son propre soutien, et qu’il serait raisonnable
d’exiger de 'autre époux qu’il continue & assumer cette res-
ponsabilité.

6. Le droit au soutien ne peut étre remis en cause,
anmilé ou restreint en raison de la conduite pendant le
mariage ou d'une conduite postérieure au mariage sauf si

(a) cette conduite entralne une diminution des besoins
raisonnables; ou ’

(b) cette conduite prolonge artificiellement ou de maniére
déraisonnable les besoins qui fondent I'obligation de




soutien ou prolonge artificiellement ou de maniére dé-
raisonnable la période au cours de laquelle la personne
soutenue doit se préparer & assumer la responsabilité
de son propre soutien.

7. Les sommes allouées A titre de soutien devront étre
déterminées en fonction:

(a) des besoins raisonnables de I'époux ayant droit au
soutien;

(b) des besoins raisonnables de I'époux tenu d’assurer le
soutien;

(¢) des biens de chaque époux aprés le divorce;

(d) de la capacité de paiement de I’époux tenu d'assurer
le soutien;

(c) de la possibilité pour I’époux ayant droit au soutien de
subvenir A ses propres besoins; et

(f) des obligations de chacun des époux envers les enfants
du mariage.

La mise en ceuvre de ces principes répondrait a beaucoup de
critiques dirigées a l'encontre de notre systeme actuel. Ils
élimineraient le «parasitisme des pensions alimentaires», tout
en fournissant la protection financiére nécessaire aux époux
se retrouvant chacun de leur cté sur le marché du travail. De
plus, ces principes affirmeraient une philosophie d’égalité de
droits, de chances et d’obligations pour les deux sexes, ce qui
constituerait une base solide pour les mariages a venir. Ces
principes permettraient aussi a la cour de protéger le conjoint
a charge qui a consacré sa vie a élever les enfants ou a prendre
soin du foyer et dont on ne peut s’attendre a ce qu’il ou elle
s’adapte & la nouvelle philosophie. Bref, les nouveaux critéres
offrent assez de souplesse au tribunal pour qu’il puisse, face
a n’importe quel type de mariage, rendre une ordonnance de
soutien en tenant compte des attentes raisonnables des parties
et de leurs propres réalités financieres.

Modification et fin des obligations de soutien

Etant donné que les circonstances peuvent varier méme
apres 'octroi d’une ordonnance de soutien lors d’un divorce,
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les tribunaux devraient pouvoir, de fagon discrétionnaire,
varier ou annuler I'ordonnance originale. Cependant, nous
sommes d’avis qu’il devrait y avoir un certain degré de certi-
tude ou un caractere définitif rattaché a I'ordonnance de
soutien. Les deux époux sont en droit de savoir ce que seront
éventuellement leurs obligations et leurs droits pour quils
puissent respectivement organiser leur propre vie. Lorsque des
arrangements convenables ont été faits pour le soutien de
I'ex-époux au moment du divorce, il devrait y avoir preuve de
changements importants de circonstances avant qu'une alloca-
tion supplémentaire ne soit accordée. Nous recommandons
donc I'adoption d’une disposition légale pour que I'ordonnance
de soutien périodique soit modifiée seulement §’il y a preuve
que «les circonstances ont tellement changé que I'exécution de
I'ordonnance premiere devient déraisonnables. Nous ne vou-
lons pas que cette disposition empéche le tribunal d’exercer
une discrétion générale lui permettant de dispenser du paie~
ment des arrérages de soutien qui se sont accumulés depuis
Iordonnance du tribunal. En effet, nous suggérons que le
tribunal ait expressément l'autorité d’ordonner que les arré-
rages soient annulés au moment ou il le juge approprié. Qui
plus est, nous recommandons qu’aucun pouvoir de changer ou
d’annuler I'ordonnance de soutien ne soit accordé au tribunal
quand ‘il s’agit du paiement d’une somme globale. L’octroi
d’une somme globale et toute ordonnance de disposition de
titres de propriété devraient étre définitives et ne devraient pas
étre sujettes & modification, sauf dans des circonstances oil
il y a eu abus du processus judiciaire, ou que I'ordonnance ait
été rendue sans connaissance de faits qui auraient modifié¢ de
fagon tangible la décision du tribunal.

Des dispositions 1égales devraient &tre adoptées pour
que le soutien périodique d'un ex-époux s’éteigne avec la
mort de I'une des parties, ou advenant le remariage de la
partie bénéficiaire du soutien & moins que le tribunal n’en
ait décidé autrement, ou encore qu’un accord volontaire et
négocié ait été conclu par les parties, lequel prévoirait
expressément le paiement d’une allocation aprés le déces
ou le remariage.
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Le soutien des enfants

Nous croyons que la loi doit aussi imposer des obligations
aux deux parents afin de contribuer au soutien de leurs en-
fants. Le tribunal devrait pouvoir exiger de I'un ou des deux
parents qu’ils assurent, selon leurs moyens respectifs, le soutien
de leurs enfants. Nous recommandons donc qu’aucun change-
ment des dispositions prévues par la Loi sur le divorce a cet
égard ne soit apporté en autant qu’elles imposent une obliga-
tion aux deux parents d’assurer le bien-&tre financier de leurs
enfants. Cependant, nous croyons qu’il serait préférable que
la loi définisse les facteurs que le tribunal devrait prendre en
considération lorsqu’il rend une décision relative au soutien
des enfants. Nous recommandons qu’il soit imparti au tribunal
de considérer les facteurs suivants:

(1) les besoins éducatifs et financiers de I’enfant;
(ii) T’état émotif et physique de I'enfant;
(iii) Péducation et le niveau de vie dont I’enfant aurait
joui si le mariage n’avait pas été dissous;
(iv) les revenus, la capacité a gagner, les biens et autres
ressources financieres de I'enfant; et

(v) les ressources et besoins financiers de chacun des
parents.

Compte tenu de ces facteurs, le tribunal devrait alors exercer
ses pouvoirs pour remettre 'enfant, si possible, dans la méme
situation dont il aurait joui, il n’y avait pas eu divorce.

L’obligation de soutien d’un enfant, en I'absence d’une
entente explicite entre les parents ou d’une ordonnance ex-
presse du tribunal, devrait s’éteindre avec I’émancipation de
I'enfant. Cependant, le déces d’'un parent ne doit pas mettre
fin a son obligation de soutien de l'enfant. Le tribunal de-
vrait pouvoir, par une ordonnance appropriée, grever la suc-
cession du parent défunt au profit de ’enfant. Afin d’éviter
les problémes qui peuvent surgir de I'administration et du re-
glement des successions, il devrait y avoir un mécanisme per-
mettant la présentation d’une requéte par ou de la part de I'en-
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fant, ou encore des représentants personnels du défunt pour
vérifier les obligations de la succession. Le tribunal devrait
pouvoir modifier 'ordonnance premiére et, lorsqu’il le juge
approprié, changer le soutien périodique pour le versement
d’une somme globale.

La disposition des biens

Le soutien entre époux et le soutien des enfants sont
intimement liés & la répartition équitable des biens au moment
du divorce. Nos lois régissant le partage des biens entre époux
doivent &tre réformées, si 'on veut assurer une justice écono-
mique entre les époux advenant la dissolution de leur mariage.

Comme nous 'avons mentionné dans notre Document de
travail sur Les biens des époux, chaque époux est en droit
d’obtenir une juste part des biens appartenant a l'un ou a
lautre au moment du divorce ou de la rupture du mariage.
Nous avons alors examiné diverses solutions pouvant faire
I'objet d’une réforme du droit. Nous allons maintenant avan-
cer certaines conclusions auxquelles nous sommes parvenus.

Il ne faut pas toujours remettre & demain ce qu’il faut
faire aujourd’hui. Si le régime de la séparation de biens est
retenu, nous recommandons que le tribunal saisi d’un divorce
ait la discrétion de diviser et de répartir les biens sans tenir
compte du titre ou de celui qui les a payés, et ceci afin de
promouvoir une justice économique entre les époux en instance
de divorce. Selon nous, il serait désirable que la loi définisse
certains critéres pour contenir I’exercice de cette discrétion
judiciaire. L’article 307 du Uniform Marriage and Divorce
Act pose des criteres auxquels nous souscrivons,

[rrapucTiON] 307. (a) Lors de procédures pour la dis-
solution d'un mariage, ... le tribunal, sans tenir compte de
I'inconduite conjugale, devra... répartir de fagon équitable les
biens et les actifs des époux appartenant soit & I'un soit &
I'autre, peu importe la fagon et quand ils ont été acquis et
que le ftitre soit au nom du mari ou de la femme, ou des
deux. En faisant la répartition, le tribunal considérera la durée
du mariage, tout mariage préalable des parties, toute entente



des parties préalable au mariage, I'dge, la santé, la condition,
le travail, le montant et les sources de revenus, la compétence
professionnelle, la possibilité d’emploi, les biens immeubles, les
responsabilités et besoins de chacune des parties, les arrange-
ments pour la garde, si la répartition remplace ou s’ajoute
au soutien, et la possibilité pour chaque époux d’acquérir des
actifs et de gagner un revenu. Le tribunal considérera aussi la
contribution ou non des parties A ’acquisition, la préservation,
la dépréciation, ou la plus-valuc des biens constituant le pa-
trimoine respectif des époux, et ... la contribution des époux
a la cellule familiale ou a.lentretien du foyer.

(b) Lors des procédures, le tribunal peut protéger et pro-
mouvoir les meilleurs intéréts des enfants en mettant de coté,
soit dans un compte particulier ou en fiducie, une partie des
biens séparés ou communs des époux pour assurer l’entretien,
e soutien, I'éducation et le bien-8tre en général des enfants
mincurs, & charge, ou incapables de se suffire & eux-mémes.

Cette formule peut étre sans attrait pour le Québec qui
jouit d’un régime de biens fondé sur des droits codifiés plu-
tot que sur la discrétion judiciaire. Cela peut aussi étre inac-
ceptable pour d’autres provinces qui envisagent l'adoption
d’un régime de partage différé ou de communauté de biens.
Le probleme de concilier les systéemes de droit civil et de
droit commun a P'adoption d'une formule fixée par la loi ré-
glant la disposition des biens au moment du divorce a été
envisagé par The National Conference of Commissioners of
Uniform State Laws des Etats-Unis. Cet organisme a trouvé
la solution au probleme en suggérant une autre formule pour
les Etats dotés d’un régime de communauté de biens. Ainsi
un autre projet d’article 307 du Uniform Marriage and Di-
vorce Act se lit comme suit:

[TrADUCTION] 307, Lors de procédures pour la dissolution
du mariage, . . . le tribunal devra attribuer les biens séparés
selon leur dévolution. Il partagera équitablement les biens com-
muns, sans tenir compte de Pinconduite conjugale, aprés avoir
considéré tous les facteurs pertinents y compris:

(1) la contribution de chaque époux a l'acquisition des biens

du mariage, y compris leur contribution A I'entretien du

foyer;

(2) la valeur des biens attribués a chaque époux;
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(3) la durée du maridge; et

(4) Ila situation financiére de chaque époux lors de l'entrée en
vigueur du partage des biens, y compris I'opportunité d’ac-
corder la résidence familiale ou le droit d’y habiter pour
une période- raisonnable & Pépoux ayant la garde des en-
fants. :

Il serait possible d’adopter ou d’adapter ces proposi-
tions pour répondre aux besoins canadiens, que I'adoption des
mesures législatives se fasse au niveau fédéral ou provincial.
Si cela se faisait au niveau fédéral, différents critéres pour-
raient étre incorporés a la loi, laissant aux provinces et terri-
toires le droit de choisir les critéres désirés. Nous ne voyons
cependant aucune objection a ce-que les provinces réglent
la disposition des biens au moment du divorce. Nous croyons
quune fragmentation. des compétences 1égislatives, selon la-
quelle le droit relatif aux biens est réglé par les provinces et
le droit au soutien par les lois fédérales, ne pose pas de
problémes insurmontables. Ce qui importe, c’est qu’il y ait
législation, qu’elle soit fédérale, provinciale, ou les deux,
afin de permettre au tribunal de rendre une décision équita-
ble et globale relativement a toutes les questions financiéres
soulevées lors du divorce.

Certains problémes relatifs a la possession ou 2 I'occu-
pation de la résidence familiale ainsi qu’a la jouissance des
effets mobiliers viennent se greffer aux problémes du soutien
et de la propriété des biens. Les tribunaux peuvent déja ac-
corder le droit d’occupation de la résidence familiale a 1’é-
poux qui n’est pas le détenteur du titre, mais il. s’agit 1a d’un
domaine du droit parsemé d’incertitudes et de contradictions.

Nous croyons que le tribunal de divorce devrait avoir
une grande discrétion pour rendre des ordonnances relatives
a l'occupation- de la résidence familiale. 11 devrait pouvoir dé-
posséder le détenteur d’un titre ou accorder une injonction
pour prévenir la vente unilatérale ou le transfert de la mai-
son ou la résiliation d’un bail. Il devrait pouvoir accorder
des droits d’occupation d’une partie des lieux qui ne sont pas
utilisés seulement comme résidence, mais aussi comme bureau
professionnel ou d’affaires. Il devrait pouvoir ordonner i
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I’époux occupant la résidence de faire des paiements périodi-
ques d’occupation a l'autre époux. Le tribunal devrait aussi
avoir le pouvoir d’imposer a I'un ou a l'autre époux I'obliga-
tion de réparer ou d’entretenir le bien, ou d’en acquitter les
dettes. Nous sommes d’dvis que la cour devrait exercer sa
discrétion et allouer les droits de possession de la résidence
familiale a une partie qui n’est pas le détenteur du titre, seule-
ment il n’y a aucune possibilité adéquate d’hébergement
disponible sur le champ, ou que la dépossession représente-
rait pour cette personne-des problemes particuliers. Toutefois,
nous ne voudrions pas entraver la discrétion du tribunal d’ou-
trepasser temporairement les intéréts du détenteur.

Le tribunal de divorce devrait aussi avoir le pouvoir
de rendre des ordonnances relatives a la propriété, a l'utili-
sation ou a la jouissance des effets ménagers. Ceci devrait
comprendre un pouvoir d’injonction pour forcer la restitution
des effets ménagers & la résidence familiale ou d’en interdire la
vente ou le transfert, un pouvoir de transfert de propriété
ainsi qu'un pouvoir de régler les obligations et les droits
financiers touchant aux effets ménagers.

Si le tribunal était doté du pouvoir d’ordonner le trans-
fert des immeubles et des biens propres, y compris la rési-
dence familiale et son contenu, il devrait étre en droit d’impo-
ser les termes et les conditions du transfert. Par exemple,
il devrait avoir pleins pouvoirs d’imputer le paiement de
Pamortissement de hypothéque, du loyer ou. des intéréts et
le paiement des assurances, taxes, réparations ou .autres frais
aux biens propres ou immeubles appartenant ou possédés par
lun ou lautre des époux. On devrait prévoir, selon nous,
des dispositions relatives & la propriété des biens seulement
au moment de I'obtention du divorce. Cependant, une ordon-
nance relative au droit de possession des biens devrait étre
possible par voie de requéte pour mesures provisoires, aussi
bien que par jugement de divorce. Aucune ordonnance
accordant & un époux la possession définitive de biens immeu-
bles appartenant a l'autre ne sera rendue si des dispositions
adéquates assurant le soutien et Ientretien de I'époux a
charge peuvent &tre prises de quelque autre fagon.
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Refus de divorce

Larticle 9(1) (f) de la Loi sur le divorce impose une
obligation au tribunal de rejeter toute requéte de divorce
fondée sur T'article 4(1) (¢), si le fait de prononcer le juge-
ment demandé serait trop dur ou injuste pour I'un des con-
joints ou serait préjudiciable a la conclusion des accords
nécessaires pour lentretien de l'un des conjoints. Le but
. premier de 'article 9(1) (f) est de protéger la sécurité finan-
ciere de la partie «innocente» et dépendante ou a charge
financiérement.

Il serait nécessaire, si la rupture du mariage est adoptée
au Canada comme seul critere de divorce, de retenir une
disposition 1égale semblable a celle de I'article 9(1) (f). Nous
préférerions cependant que le tribunal puisse surseoir au ju-
gement plutét que de rejeter la demande. La Commission
recommande donc I'adoption' d’une disposition 1égale selon
laquelle le tribunal devrait remettre a plus tard ou suspendre
le jugement de divorce jusqu’a ce que des dispositions raison-
nables soient prises pour le soutien de Iépoux a charge. En
plus de pouvoir suspendre ou de remettre a plus tard le juge-
ment de divorce, le tribunal devrait pouvoir accorder le di-
vorce et fixer les mesures qu’il croit appropries quant aux
obligations et droits financiers des époux.

Quoique l'on doive tout mettre en ceuvre pour assurer
le bien-étre économique de I'époux & charge pendant lins-
tance de divorce, nos lois ne devraient pas permettre de discri-
mination entre le riche et le pauvre, en refusant & ce dernier
le droit de divorcer. Nous croyons quon ne doit pas refuser le
divorce lorsque la situation financiere des parties empéche de
prendre des dispositions adéquates pour le soutien de I'époux
a charge. Refuser le divorce dans de telles circonstances ne
favoriserait pas la réconciliation des époux et n’empécherait
pas la formation, ni la continuation d’unions de fait.

Procédures

Nous recommandons lutilisation de services de conci-
liation, de consultation et d’enquéte pour résoudre de fa-
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gon pratique les questions touchant aux obligations et droits
financiers des époux au moment du divorce. Ces services doi-
vent étre disponibles le plus rapidement possible apres I'ins-
titution des procédures de divorce si I'on veut éviter des liti-
ges coliteux et prolongés.

Conciliation et consultation

Le divorce est habituellement une expérience traumati-
sante pour I'un des époux, sinon pour les deux. Elle se mani-
feste par I'anxiété, la culpabilité, la dépression ou la colere.
Aussi, un grand nombre d’époux ne sont pas en mesure de
décider de leurs obligations et droits financiers actuels et fu-
turs. Ainsi, un époux se sentant rejeté peut laisser libre cours
4 sa colére ou a sa vengeance, en exigeant des mesures de
soutien excessives. Ou bien un époux dans un état dépressif
peut ne pas exiger des droits 1égitimes de soutien raisonnable
afin de voir le divorce réglé une fois pour toutes et, ce, le
plus rapidement possible. Un époux peut aussi consentir a
payer, pour expier sa faute, une somme trop élevée de sou-
tien, ou encore, accepter une somme trop minime. Ces Si-
tuations assez fréquentes font souvent surgir la rancune méme
apres que I'accord a été négocié; le conflit renait entre les
époux et revét souvent la forme de litiges postérieurs au juge-
ment de divorce.

Nous proposons que les époux aient, afin de favoriser
des aménagements rationnels et financierement raisonnables
lors du divorce, I'occasion de régler leurs différends par I'in-
termédiaire des services de consultation & la cour ou au sein
de la communauté. Les accords conclus & I'amiable par les
époux, dans un contexte non-accusatoire sont ordinairement
plus réalistes financiérement et plus acceptables pour chacun
d’eux. Nous recommandons que le tribunal ait le pouvoir de
remettre a plus tard ou d’ajourner les procédures de divorce
pour un temps déterminé afin de fournir aux époux I'occasion
d’avoir recours aux services de conciliation et de con-
sultation.
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Enquéte

Lorsque les époux en instance de divorce en sont arrivés
a4 un accord quant i leur droits et obligations relativement 2
leurs biens et au soutien, nous proposons que cet accord
soit évalué par un officier de la cour par voie d’'une procédure
préalable au proces. Si lofficier conclut que ledit accord
est raisonnable, les parties devraient avoir le droit d’incorpo-
rer cet accord dans le jugement de divorce si elles le dési-
rent; et si I'accord s’avére déraisonnable, les époux seraient
alors tenus de renégocier les termes de leur accord, avec ou
sans Paide des services de conciliation et de consultation. De
plus, si cette derniere. solution répugne aux époux, la ques-
tion devrait étre débattue devant le tribunal; un rapport indé-
pendant serait.alors soumis au juge afin de l'aider & rendre une
décision éclairée. :

Lorsque le soutien ou le droit aux biens sont contestés
durant les procédures de divorce, le juge ou Pofficiei de la
cour devrait pouvoir remettre a plus tard ou ajourner les
procédures afin de permettre aux époux d’avoir recours aux
services de conciliation et de consultation. Le tribunal devrait
aussi avoir la compétence d’ordonner une enquéte indépen-
dante suivie d’'un rapport de la situation financiére des par-
ties avant que toute décision quant aux biens ou au soutien
ne soit rendue. Ce pouvoir ne devrait pas étre utilisé de ma-
niere discriminatoire et ne devrait constituer qu’un aspect du
processus visant a faire ressortir les faits. La requéte de di-
vorce devrait contenir les renseignement financiers pertinents
et pourrait aussi étre étayée par la déclaration sous serment
de chaque époux qu’il fournit un certificat écrit confirmant
son salaire ou traitement. Il devrait aussi avoir Pautorité d’o-
bliger la Commission de I'assurance-chdmage ou tout bureau
ou service gouvernemental a divulguer tout renseignement
pertinent. Ces renseignements peuvent non seulement aider a
évaluer la situation et les besoins financiers des époux, mais
aussi a retracer I'époux qui a abandonné ceux qui sont & sa
charge.

Tout rapport d’enquéte préparé pour le juge ou tout
autre officier de la cour devrait étre fourni aux époux, ceux-ci
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ayant le droit de contre-interroger toute personne responsable
du contenu du rapport.

Les services de conciliation, de consultation et d’enquéte
devraient aussi étre disponibles pour les litiges aprés divorce
ayant trait a 'exécution ou a la révision des ordonnances.

Exécution

Un des probleémes les plus sérieux auquel I'époux divorcé
fait face est lincapacité de faire exécuter l'ordonnance de
soutien par des procédures simples, rapides et peu coliteuses.
Nous répétons la conclusion exprimée dans notre document
de travail intitulé Le tribunal de la famille, & savoir qu’il est
impératif d’établir des procédures et des services qui permet-
tront au tribunal, par I'intermédiaire de ses officiers, de veiller
a l'exécution de ses ordonnances. Les officiers de la cour
devraient assumer la responsabilité de la réception et du ver-
sement des fonds, et devraient pouvoir instituer les procédures
appropriées pour s’assurer que tout manquement a l'ordon-
nance du tribunal soit I'objet d’une justification et, le cas
échéant, qu’il y soit remédié. Leurs responsabilités ne de-
vraient pas étre limitées seulement a I'’exécution des ordon-
nances de soutien entre époux, mais aussi a I'exécution des
ordonnances relatives au soutien, & la garde, a entretien et
a I'éducation des enfants.

Nous recommandons que le tribunal ait le pouvoir, afin
de mieux protéger financierement les personnes & charge,
d’ordonner le transfert automatique des salaires ou gages -ou
de maintenir la saisie-arrét pour garantir le paiement de 'ar-
gent selon les termes de I'ordonnance rendue par le tribunal.
Les exigences de la procédure actuelle qui font que I'on doive
procéder i une saisie-arrét chaque fois quil y a défaut de
paiement doivent étre éliminées. De plus, les fonctionnaires
ne doivent pas &tre exemptés de ce genre de saisie. On ne
doit plus négliger les droits des personnes a charge au nom de
certaines lois archaiques régissant la situation juridique de
la Couronne et de ses fonctionnaires.
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Conclusion

Lorsqu’il y a rupture d’'un mariage, tous les membres de
la famille éprouvent de grands problémes émotifs et font face
a un avenir incertain. Il est peu probable que la rupture du
mariage et que le divorce se fassent jamais sans heurts, mais
il 'y a aucune raison pour que les lois et les procédures
exacerbent ces problémes. Le régime actuel de divorce au
Canada repose sur la notion de faute. On peut le constater
par les motifs de divorce et les procédures contradictoires uti-
lisées pour régler les conflits des époux en instance de di-
vorce. Si les problémes de la rupture du mariage doivent étre
résolus de facon constructive, la réponse ne réside pas dans
I'imposition de lois restrictives sur le divorce, mais plutdt
dans une meilleure utilisation des services de conciliation et
de consultation pour encourager la compatibilité des époux,
et dans les mesures de bien-étre social pour diminuer le trau-
matisme financier constituant une menace a la stabilité du
mariage. Cependant, il faut repenser le régime et le pro-
cessus de divorce afin de promouvoir une plus grande justice
et de diminuer Iangoisse engendrée par la dissolution du
mariage. Le tribunal saisi d’'une requéte en divorce ne doit
plus servir de champ de bataille éventuel pour les époux
et nous devons nous départir d’'un régime fondé sur la no-
tion de faute et qui provoque un échange d’accusations et de
contre-accusations récriminatoires. D’abord et avant tout,
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nous devons prendre les mesures nécessaires pour assurer le
bien-&tre des enfants de parents en instance de divorce ainsi
qu'un réaménagement financier juste et équitable entre les
époux. Par conséquent, il faut réviser les principes juridiques
touchant aux droits des parents et des enfants ainsi qu’aux
droits et obligations économiques des époux. Plus important
encore, des procédures innovatrices doivent étre imaginées
afin de favoriser le reéglement constructif des questions soule-
vées lors d’'un divorce. La mise en ceuvre des recommanda-
tions contenues dans ce document de travail devrait, idéale-
ment, étre entreprise dans le cadre d’un tribunal de la famille
a juridiction intégrale. ’
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Dissentiment d’opinion de
Claire Barrette-Joncas, c.r.,
commissaire a temps partiel

Je suis d’accord avec mes collégues quant au sort des
enfants et aux ajustements économiques lors du divorce
mais je ne puis les suivre sur le terrain des conditions ’obten-
tion du.divorce et de leurs recommandations.

On ne peut mettre fin au mariage de la méme fagon que
Pon termine un autre contrat. Le mariage est la base méme
de la société. Et celle-ci a un intérét tout particulier & ce que
cette institution se perpétue et se renforcisse.

Si un conjoint peut obtenir un divorce sur simple re-
quéte, simplement parce qu’il ne veut plus étre marié, le
mariage perd toute sa signification. Les gens n’entreront plus
dans le mariage en se disant que c’est pour la vie et que c’est
la meilleure facon d’atteindre leur propre épanouissement et
celui des enfants a naitre. Ce ne sera qu’une étape. Une so-
ciété qui veut survivre et qui veut des enfants émotivement
‘sains ne peut se permettre que les citoyens aient une pa-
reille idée du mariage.

De plus, et les statistiques semblent le prouver, tout
élargissement des lois du divorce équivaut a une augmenta-
tion considérable du nombre des divorces. Les états améri-
cains avec des lois plus libérales en matiére de divorce ont
une proportion de personnes divorcées et séparées de beau-
coup supérieure aux états ayant des lois plus séveéres.
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Pour ces motifs, je ne puis souscrire en ce moment a
I’élargissement des lois du divorce et, en particulier, a I'ob-
tention unilatérale du divorce sur simple requéte.
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