
AVANT-PROPOS

En cette annie internationale de la famille, il est opportun de jeter un regard
r6trospectif et prospectif sur l'6volution du droit de la famille au Canada. L'ann6e qui
apparait comme la pierre angulaire de la r6forme du droit de la famille au Canada est
1968. Cette ann6e-la, on a adopt6 pour la premiere fois une l6gislation permettant aux
r6sidents et r6sidentes du Qu6bec et de Terre-Neuve d'obtenir un divorce prononc6 par
un tribunal. Auparavant, ils devaient faire adopter une loi priv6e par le Parlement pour
obtenir un divorce. La Loide 1968 sur le divorce a t6 la premiare loi f6d6rale et 6tendue
qui r6glementait le divorce au Canada. Cette loi a modifi6 de fagon radicale les motifs
de divorce. A l'adult~re, motif de divorce reconnu depuis longtemps au Canada, on a
ajout6 de nouveaux motifs, dont les plus importants sont la cruaut6 et 1'abandon. On a
introduit des motifs de divorce non fond6s sur la faute, dont le plus important est la
s6paration d'au moins trois ans. La Loisur le divorce a fait beaucoup plus que lib6raliser
les motifs de divorce. Elle a radicalement transform6 la question des aliments accord6s
aux conjoints et aux enfants au moment du divorce, question qui 6tait r6glement6e
auparavant par la l6gislation provinciale. La doctrine du d6lit conjugal qui 6tait
appliqu6e depuis longtemps au Canada a t6 en grande partie abandonn6e en faveur
d'une approche des aliments des conjoints fond6e surles besoins et la capacit6. En outre,
on a 6tabli l'6galit6juridique formelle des conjoints en ce qui concerne leurs droits et
leurs obligations en mati~re d'aliments.

Au d6but des ann6es 1970, la l6gislation provinciale d'appui arefl[6 laLoide 1968
sur le divorce, car elle a laiss6 tomber les notions de faute et d'innocence et adopt6 les
concepts de besoins et de capacit6 de payer. A une 6poque ofi il y avait de plus en plus
de femmes mari6es qui entraient sur le march6 du travail, l'ind6pendance 6conomique
est devenue le module propos6 par la profession juridique, y compris la magistrature
canadienne. Lajustice 6conomique pour les femmes s6par6es ou divorc6es 6tait pergue
comme un droit accord6 par une loi provinciale d'obtenir une part des biens, fruits du
mariage, grace A un partage 6quitable des biens. Cette conception de la justice
6conomique faisait abstraction du fait que peu de familles canadiennes, si tant est qu'il
yen ait, peuvent fourirune s6curit6 6conomique A long terme aux membres de la famille
grice A un partage des biens. II a fallu attendre 25 ans et la d6cision de la Cour supreme
du Canada dans l'affaire Moge' pour venir A bout de l'attitude irr6aliste de bien des
tribunaux canadiens envers l'ind6pendance 6conomique. L'impact d'une tras forte
augmentation du taux de divorce sur la f6minisation de la pauvret6 - qui 6tait d6ja bien
connu de nombreuses conjointes au foyer qui 6taient d6plac6es et dans la quarantaine
ou la cinquantaine et de nombreuses jeunes mares s6par6es ou divorc6es - a 6t6
clairement expos6 par M-n la juge Claire L'Heureux-Dub6 de la Cour supreme du
Canada dans son analyse perspicace et p6n6trante de la question des aliments des
conjoints pr6sent6e dans l'arrat Moge et dans son opinion concordante, quoique
minoritaire, concernant les aliments des enfants dans l'arrat Willick3.

La r6forme du droit de la famille entreprise pendant le dernier quart de si6cle n'a
pas vis6 uniquement les 6poux. De nombreuses provinces canadiennes ont adopt6 des
lois cr6ant des droits et des obligations en mati6re d'aliments entre cohabitants non

I Mogec. Moge, [1992] 3 R.C.S. 813.
2 Willick c. Willick, [1994] 3 R.C.S. 670.
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mari6s et de sexe diffirent. Bien que le partage des biens entre cohabitants non mari6s
n'ait pas t6 sanctionn6 par la loi, il a W reconnu par les tribunaux qui se sont appuy6s
sur l'enrichissement sans cause et la doctrine de la fiducie par interpr6tation. Pendant
cette nouvelle 6re de la Charte canadienne des droits et libertdr, on demande maintenant
aux tribunaux de determiner les droits et les obligations des cohabitants non mari6s et
de mame sexe. Par ailleurs, d'importantes r6formes l6gislatives concemant les droits des
enfants ont W mises en oeuvre pendant les derniers 25 ans. La distinction entre la
16gitimit6 et ill6gitimit6 n'est plus importante sur le planjuridique. En outre, on r6clame
de plus en plus que la voix des enfants soit entendue. La prise en compte del'importance
des d6sirs des enfants dans le cadre des litiges portant sur la garde et l'acc~s a regu la
sanction des tribunaux et de la l6gislation partout au Canada. La repr6sentation
ind6pendante des enfants estun fait accompli dans le cas d'accusations port6es envertu
de la Loi sur lesjeunes contrevenants, est de plus en plus fr6quente dans les instances
concernant la protection des enfants et est parfois utilis6e dans les procs fortement
contest6s et portant sur la garde et l'acc6s.

Les changements radicaux qui ont 6t6 apport6s au droit de la famille ne concement
pas uniquement les obligations et les droits fondamentaux. De nouvelles proc6dures
pour r6gler les conflits familiaux ont t6 imagin6es. Les parties A un litige relatif aux
aliments et au partage des biens doivent d6poser des d6clarations sur leur situation
financi~re et leurs biens. Des conf6rences pr6paratoires obligatoires ont t6 mises en
place pour favoriser le r~glement consensuel ou restreindre les questions en litige. La
r6union d'instances et la gestion de cas sous le contr6le des tribunaux ont simplifi6 les
proc6dures judiciaires. Des offres formelles de r~glement et la discr~ion judiciaire en
mati~re de d6pens sontutilis6es pourfavoriser le r~glement consensuel des litiges. Parmi
les changements plus radicaux actuellement mis en oeuvre, on peut mentionner
l'utilisation de la m6diation, de la conciliation et de l'arbitrage A titre de m~canismes
d'appoint ou de solutions de rechange au processus judiciaire. Ces m6canismes
innovateurs sont le sujet de plusieurs projets pilotes r6alis6s dans diverses provinces
canadiennes. L'6volution des tribunaux unifi6s de la famille, qui ont une comp6tence
6tendue et exclusive en mati~re de droit de la famille et qui ont accs A des services de
soutien auxiliaire, a W frein6e apr~s des d6buts prometteurs au milieu des ann6es 1970.
On a remarqu6 r6cemment que les gouvemements f6d~ral etprovinciaux s'int6ressaient
A nouveau aux tribunaux unifi6s de la famille, car ils cherchent des m6canismes plus
efficaces et plus positifs pour r6gler les conflits familiaux.

La vari6t6 et l'immensit6 des changements qui sont survenus dans le domaine du
droit de la famille pendant le demier quart de si6cle sont d6crits avec lucidit6 par M"
lajuge Rosalie Abella de la Cour d'appel de l'Ontario dans son article qui constituait le
discours-programme duNationalFamilyLawProgram de 1994. Dans cet article intitul6
<< The Law of the Family in the Year of the Family >, Mme la juge Abella expose cinq
pr6ceptes fondamentaux qui sont au coeur du droit de la famille :

(1) Peu importe ]a d6finition qu'on lui donne, l'unit6 familiale est I'unit centrale de la
soci6t6.

(2) Peu importe leur sexe, les deux conjoints sont des membres de ]a famille tout aussi
importants.

(3) Lorsqu'il y a des enfants, c'est leur int6r& sup6ieur qui pr6vaut.
(4) L'Etat a int6r~t A favoriser le bien-8tre des families.
(5) Les families ont le droit d'6tre pr6serv6es contre l'intrusion arbitraire de l'ttat.
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Comme le souligne M-n lajuge Abella, peu de gens contesteraient ces pr6ceptes,
mais il y a beaucoup de d~saccords fondamentaux quant A la fagon de les appliquer. Un
auteur am6ricain a remarqu6 que [traduction] <<comme les modes changent et de
nouveaux groupes d'int6r& apparaissent, le droit de la famille risque de devenirune s6rie
d'exp6riences qui ne donneront jamais de r~sultats pouvant contribuer A modifier le
processus l6gislatif >>3. On a rarement fait au Canada de vastes 6tudes empiriques sur
l'impact des changementsjuridiques sur la famille, bien que le minist~re f6d6ral de la
Justice ait reconnu leur importance et fasse une r~6valuation p~riodique de l'impact
fonctionnel de la l6gislation relative au divorce. Mais il y a encore beaucoup A faire. Nous
ne devons pas simplement recueillir et 6valuer les donn~es; nous devons aussi
r~examiner la nature fondamentale du droit de la famille. Selon Mme la juge Abella,
[traduction] << nous avons pass6 trop de temps a faire des retouches aux marges du droit
et pas assez de temps A examiner ce que devraient 8tre ses pr6misses centrales
[...] )>.C'est le d6fi que devront relever les personnes qui se consacreront t la r6forme du
droit de la famille dans l'avenir.

Le fait que le droit de la famille doive r6pondre aux exigences socio-6conomiques
est la th~se avanc~e par MIne la juge Claire L'Heureux-Dub6 de la Cour supreme du
Canada dans son article 6clairant qui s'intitule << Re-examining the Doctrine of Judicial
Notice in the Family Law Context >. En droit de la famille, plus que dans tout autre
domaine du droit, les juges sont pergus comme des gens qui remplissent un r6le en
matifre d'6laboration des politiques, r~le qui d6passe largement l'application passive
des pr~c6dentsjurisprudentiels et des dispositions l~gislatives. Une fois qu'on a reconnu
cela, il devient 6vident que les tribunaux doivent clarifier les suppositions politiques sur
lesquelles leurs decisions sont fond6es ; le bien-fond6 de la connaissance d'office des
faits socio-6conomiques pertinents devient donc 6vident. La Cour supreme du Canada
a souvent pris connaissance d'office de recherches en sciences sociales et de donn6es
socio-6conomiques dans les affaires concemant la Charte. Mais elle se demande
toujours quelle est la bonne facon d'aborder la question de l'admission des donn6es
socio-6conomiques extrins~ques dans les affaires portant sur le droit de la famille. Les
d6ecisions rendues r~cemment par la Cour supreme dans les affaires Moge et Willick
indiquent, cependant, que le d6bat en cours au Canada ne portentplus sur la question de
savoir si la connaissance d'officejoue un r6le dans l'6tablissement du contexte social
de la l6gislation, mais qu'il porteplut6t surlamani~re dont elle sera utilis~e et dans quels
contextes. Dans son article, Mme lajuge l'Heureux-Dub6 expose clairement comment les
juges peuvent bien utiliser les donn~es socio-6conomiques dans l'interpr~tation et
l'application des lois relatives au droit de lafamille. Ellepr6sente desraisons convaincantes
pour qu'on applique la doctrine de la connaissance d'office d'une faronplus lib6rale que
celle traditionnellement appliqu6e par les tribunaux canadiens. II est sfirement mieux de
proc~derA la lumi~re, quoiqueparfois faible, des donn~es socio-6conomiques disponibles,
que de se d~battre dans l'obscurit6 qui enveloppe les suppositions non confirm~es et
subjectives faitesparlesjuges. M-n lajuge Claire L'Heureux-Dub6remarque : [traduction]
(( Si nous ne trouvons pas cela inacceptable que des juges fassent des << suppositions
plausibles >>pourr~glerdes questions de politique qui sous-tendentun r~lejuridique ou
un cadre normatifparticulier, alors pourquoi cela est-il plus inacceptable quand le ou la

F.E. Zimring, <( Foreword )> dans S.D. Sugarman et H.H. Kay, Divorce Reform at the
Crossroads, New Haven, Yale University Press, 1990, vii A lap. viii.
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juge prend l'initiative de verifier si ces suppositions sont vraiment bien fondfes ? [...]
II est rare que le caractfre et l'utilisation des renseignements [socio-6conomiques
extrins6ques] dans le contexte du droit de la famille limitent grandement la capacit6 du
juge de prendre connaissance d'une preuve de cette nature. Quand le materiel est trop
complexe pour que le ou lajuge comprenne, on peut alors recourir i un expert nomm6
par la cour pour combler cette lacune. >>

L'importance de la recherche empirique dans l'6valuation des dispositions
l6gislatives et des mfcanismes utilisfs pour les mettre en oeuvre est dfmontrfe par les
professeures Nicole Roy et Bartha Maria Knoppers et le professeur Louis G6linas dans
leur article intitul6 << Itude empirique du processus d'expertise en droit qufbfcois en
mati~re de garde, d'acc~s et de protection de lajeunesse >>. Cet article fait partie d'une
6tude multidisciplinaire sur le bien-8tre des enfants dans le syst~me judiciaire du
Qufbfc.

Cette 6tude porte sur l'utilisation des services d' expertise psychosociale par la Cour
supfrieure du Quebec dans le cadre des litiges concemant la garde et l'acc~s et par le
Tribunal de lajeunesse dans les instances portant sur la protection de lajeunesse. Les
auteurs constatent que les services d'expertise psychosociale sont rarement utilisfs en
mati~re de garde et d' accs. Les auteurs concluent que d'autres recherches devraient atre
effectufes afin de d6terminer les attitudes de la magistrature et du Barreau envers
l'utilisation des services d' expertise psychosociale ainsi que l'impact de ces attitudes sur
l'utilisation de ces services. Les constatations des auteurs sur le recours aux expertises
psychosociales dans les affaires portant sur laprotection de lajeunesse qui sont instruites
devant le Tribunal de lajeunesse du Quebec sont beaucoup plus inquiftantes. Bien que
le Tribunal de lajeunesse y ait souvent recours, les expertises psychosociales ne suivent
pas de module 6tabli. Les enfants sont souvent soumis A de multiples 6valuations, mais
il est rare que tous les membres de la famille soient interrogfs par un seul expert ayant
l'enti~re responsabilit6 de l'expertise psychosociale. On peut douter de l'6tendue et de
la fiabilit6 des rapports d'experts quand on sait que les 6valuations ne sont pas faites en
conformit6 avec des normes de pratique prescrites. Bien que les auteurs ne proposentpas
un projet de rfforme, ils soul~vent des questions importantes et soulignent la nfcessit6
de faire d'autres recherches dans le but de concevoir des normes de pratique uniformes
pour les 6valuations faites par des experts dans le domaine psychosocial.

Nous ne devons pas oublier que le droit de la famille et ses mfcanismes visent a
protfger les intfr~ts des membres de la famille et que l'omniscience n'est pas l'apanage
de la professionjuridique ni d'une autre profession. Par consequent, nous ferions bien
de faire participer plus activement les membres de la famille au placement des enfants,
dans la mesure oii cela est dans le meilleur intfr~t des enfants. Les interventions
juridiques et psychosociales devraient faciliter et non dicter les mesures prendre pour
atteindre un 6quilibre entre l'autonomie et l'intfgrit6 de l'unit6 familiale et la nfcessit6
de favoriser la protection et le meilleur intfr~t des enfants.

Dans son article intitul6 <( La libert6 d'6tablissement du parent gardien : les aspects
constitutionnels > , le professeur Donald Poirier examine dans quelle mesure un parent
gardien ale droitde changer le domicile des enfants quandcela implique un dfmfnagement
dans une autre ville, une autre province ou un pays 6tranger. Avant l'adoption de la Loi
de 1986 sur le divorce, les tribunaux canadiens reconnaissaient rfguli~rement qu'en
l'absence de circonstances exceptionnelles, telles qu'un acte de mauvaise foi visant A
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entraver l'exercice du droit d'acc6s du parent non-gardien, le parent gardien avait le
droit de changer le lieu de r6sidence des enfants sans demander la permission au parent
non-gardien. Cependant, les attitudes desjuges ont chang6 apr~s que laLoisur le divorce
est entree en vigueur en 1986. Ce changement est largement attribuable au paragraphe
16(10) de la Loi sur le divorce qui pr~voit qu'<< en rendant une ordonnance [en mati~re
de garde et d'acc~s], le tribunal applique le principe selon lequel l'enfant A charge doit
avoir avec chaque 6poux le plus de contact compatible avec son propre intrat et, A cette
fin, tient compte du fait que la personne pour qui la garde est demand6e est dispos6e ou
non A faciliter ce contact. >> Dans Parr& Carter c. Brooks4 , la Cour d'appel de l'Ontario
s'est 6cart~e de sa position ant~rieure eta limit6 la libert6 du parent gardien de s'6tablir
avec l'enfantdansune autreprovince ouun autrepays. On alimit6 lalibert6 d'6tablissement
du parent gardien parce que lesjuristes et les psychologues contemporains affirment que
c'est dans le meilleur int6r~t de l'enfant de preserver de bonnes relations aussi bien avec
le parent gardien que le parent non-gardien apr~s un divorce. Bien que cette ide reque
soit lgitime lorsque l'enfant n'estpas 6loign6 de ses parents apr~s le divorce, elle suscite
des probl~mes si un parent gardien desire s'6tablir avec l'enfant dans une autre province
ou un autre pays et que le parent non-gardien insiste pour maintenir son droit d'acc~s
existant. Le professeur Poirier examine Parr&t Carter c. Brooks, qui a W suivi A l'ile-
du-Prince-tdouard et au Quebec, A. la lumi~re desjugements rendus par la Cour supreme
du Canada dans l'affaire Young c. Young', ofi l'ensemble des septjuges a convenu que,
si la Charte canadienne des droits et libert~s s'appliquait en mati~re de garde et d'acc~s,
le crit6re du meilleur int~r~t de l'enfant, qui constitue le fondement des decisions prises
en mati~re de garde et d'acc~s en vertu de la 16gislation f~d~rale et provinciale, ne
contrevenait pas A la Charte. Les sept juges taient partag~s cependant sur la question
fondamentale de savoir si la Charte canadienne des droits et libert~s s'appliquait aux
litiges entre parents r~clamant la garde et l'acc6s. Apr~s un examen des diverses
opinions exprim~es par les juges dans l'arr~t Young c. Young, le professeur Poirier
conclut que les litiges relatifs A la garde et l'acc~s, tout comme ceux portant sur la
protection de la jeunesse, justifient l'application de ]a Charte canadienne des droits et
libert~s. II rejette ainsi l'opinion contraire exprim~e par Mme lajuge L'Heureux-Dub6
dans l'affaire Young c. Young et A laquelle ont souscrit MM. les juges Gonthier et
La Forest. Le professeur Poirier conclut done que la libert6 d'6tablissement du parent
gardien devrait 8tre reconnue en vertu des articles 6 et 7 de la Charte canadienne des
droits et libertks. II conclut aussi que, sans tenir compte de la Charte, le droit du parent
gardien de d~m6nager avec l'enfant devrait normalement 8tre reconnu, un point de vue
auquel adh~rerait probablement Mm' lajuge L'Heureux-Dub6 Rant donn6 la d6finition
des droits et libert~s du parent gardien qu'elle a formulae dans l'arr&t Young c. Young.
Le professeur Poirier estime que la d6ecision dans l'arrt Carter c. Brooks est ou bien mal
fond~e ou devrait 8tre consid~r~e comme un cas d'esp&ce. La decision r~cente rendue
par MmI la juge Abella de la Cour d'appel de l'Ontario dans l'arr~t MacGyver c.
Richards6 pourrait dissiper une partie de l'incertitude cr66e par l'arr~t Carter c. Brooks,
ind~pendamment de ce qu'il advient de la question relative A la Charte qui a 6t6 analys~e
par le professeur Poirier.

4 (1990), 30 R.F.L. (3") 53 (C.A. Ont.)
[1993] 4 R.C.S. 3.

6 (1995), 22 O.R. (3') 481 (C.A.)
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L'appui accord6 par le professeur Poirier A la libert6 d'6tablissement du parent
gardien est plut6t convaincant. Les tribunaux n'ont pas impos6 de restrictions aux
parents non-gardiens qui d~cident de d~m6nager dans une autre province ou un autre
pays, m~me si cela peut avoir pour effet de saper les ententes pr6-existantes relatives i
l'acc~s. Alors pourquoi est-ce que la libert6 d'6tablissement des parents gardiens devrait
8tre limit~e, s'ils agissent de bonne foi en cherchant A 6tablir une residence familiale en
dehors de laprovince ? Dans bien des cas, un changement de province, oumme de pays,
n'empechera pas un parent non-gardien d'entretenir des relations de qualit6 avec
1'enfant. Cela n~cessitera simplement un r6am6nagement des ententes conclues entre les
parents afin que l'acc~s physique qui sera moins frequent dure plus longtemps. Sinon,
il peut 8tre indiqu6 de trouver une autre forme d'entente relative A la garde partag6e. En
cette 6re du t~lkphone, du courrier 6lectronique et du transport terrestre et a6rien
efficace, la preservation de relations de qualit6 entre les enfants et leurs parents 6loign~s
n'est pas hors de la port6e de l'ing~niosit6 humaine, pourvu que les parents ne laissent
pas intervenir leurs conflits personnels. Le fait d'avoir un parent 6loign6 de soi n'est pas
non plus un ph~nom~ne v~cu uniquement par les enfants de parents s~par~s ou divorc6s.
De toute fagon, nous ne devons pas oublier que le divorce engendre souvent des
solutions imparfaites pour les enfants et leurs parents.

Le droit devrait 8tre prudent avant de ronger les droits des parents gardiens qui sont
les principaux responsables de l'6ducation des enfants. II ne suffitpas que le droit impose
des obligations et des responsabilit6s aux parents. Certains droits et privileges devraient
6tre accords en fonction de ces obligations et ces responsabilit~s. Le meilleur int~rat de
l'enfant ne peut pas atre dissoci6 des int6rats de la famille en g~n6ral. I1 y aura des cas
oi le r~seau familial de l'enfant avant le divorce sera tel qu'il serait contraire au meilleur
int6r~t de l'enfant de permettre au parent gardien, m~me si c'est pour une bonne cause,
de d~m6nager avec l'enfant dans une autre province ou un autre pays. Dans ce cas-I,
les parents et la famille 6tendue doivent 8tre plus flexibles et imaginatifs afin d'essayer
de concevoir des ententes de garde parentale qui peuvent tenir compte des int6r&s de
1'enfant et de ceux de tous les autres membres de la famille qui sont concern6s. Trop
souvent, les d6cisionsjudiciaires, surlesquelles se fondentles avocats etles avocates qui
n6gocient des ententes de garde parentale, sont le r~sultat d'un processus accusatoire qui
n'est pas dot6 des m6canismes permettant de rendre une decision qui refl~te vraiment
le meilleur inter&t de l'enfant. En l'absence d'abus ou d'autres circonstances
exceptionnelles, les processus judiciaires et juridiques doivent favoriser le r~glement
consensuel des litiges entres parents. En premier lieu, les lois et les r~gles de procedure
civile devraient imposer la formation d'un conseil de famille et le d~p6t d'une
proposition ou d'un plan de garde parentale par toutes les parties int6ress~es, avant que
l'affaire ne soit contest~e en cour. Cela devrait s'appliquer 6galement dans les affaires
concernant la libert6 d'6tablissement du parent gardien.

Dans son article intitul6 <( Compromise or Confusion? The Proposed 1994 Young
Offenders Act Amendments >>, le professeur Bala examine le projet de loi C-37 qui
apporte d'importantes modifications A la Loi sur lesjeunes contrevenants en rapport
avec les questions suivantes : l'imposition par les tribunaux de la jeunesse de peines
maximales plus longues pour les meurtres au premier et au deuxi~me degr6 ; le transfert

un tribunal pour adultes ; la Diclaration de principes pr6vue par la loi et les lignes
directrices pour les decisions ; les solutions de rechange A la dMention ; les types de
detention ; leplacement dansles tablissementspsychiatriques ;lesexpertisesm~dicales
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et psychosociales; les libtrations conditionnelles; l'change d'informations et de
dossiers ; les declarations des jeunes A la police. Le professeur Bala, qui 6crit toujours
dans un style clair, 6value ces changements A la lumi~re de l'volution du droit relatif
aux jeunes dtlinquants et aux jeunes contrevenants et du climat politique actuel dans
lequel ces modifications ont 6t6 6labor~es. Le professeur Bala estime que le projet de loi
C-37 est une mesure de compromis visant A satisfaire le public qui r~clamait l'adoption
d'une approche plus retributive envers lesjeunes qui commettent les infractions les plus
graves, en particulier le meurtre, tout en pr~servant l'int6grit6 fondamentale du syst~me
dejustice concemant lesjeunes en limitant l'utilisation de la dMtention et en favorisant
la rehabilitation. De mani~re judicieuse, le professeur Bala laisse sans rtponse la
question de savoir si ce compromis atteindra ses buts et conclut que l'effet ultime des
modifications l6gislatives d~pendra plus de l'interprttationjudiciaire et de leur mise en
euvre par les provinces que de l'intention du Parlement. De nombreux lecteurs et

lectrices seront d'accord avec l'observation finale du professeur Bala qui remarque que
ces modifications l~gislatives n'auront probablement pas un grand impact sur la
criminalit6 juvenile et que, pour la r~duire, il faudra mettre en oeuvre des politiques
ptnitentiaires, 6ducatives et sociales plus complexes et pluttt cofiteuses. A une 6poque
de compressions budg~taires, il y a peu d'espoir pour que de telles politiques voient le
jour dans un avenir pr6visible.

A l'aube du 210 si~cle, les fameuses nouvelles techniques de procreation soul~ve
des questions sociales, 6thiques, m~dicales etjuridiques qui sont complexes.

Un examen des ouvrages juridiques 6crits dans les anntes 1950 et 1960 (par
exemple, The Sanctity ofLife and the Criminal Law7 de Glanville Williams) r~v~le que
les questions juridiques pressantes de l'6poque avaient trait A la question de savoir si
l'ins~mination artificielle d'une 6pouse avec le sperme d'un tiers constituaitun adult~re
et comment la pr~somption l6gale de la 16gitimit6 de l'enfant congu ou n6 dans le cadre
d'un mariage pouvait 6tre r~fute, si tant est que cela 6tait possible, au moyen d'une
preuve hors de tout doute raisonnable que l'enfant 6tait n6 A la suite de la f~condation
de l'6pouse avec le sperme d'un tiers. A cette 6poque-lA, alors que les tests d'antig~nes
d'histocompatibilit6 6taient en 6laboration etque latechnique des empreintes g6n6tiques
6tait inconnue, la refutation de la pr~somption l~gale de l~gitimit6, qui exigeait une
preuve respectant la norme du droit criminel, 6tait difficile, si ce n'est impossible, A faire,
quand, comme c'6tait souvent le cas, le m~decin m~langeaitle sperme du mad avec celui
du donneur avant de f~conder l'pouse.

Oh! comme la vie semblait simple A l'6poque oAi les droits reconnus par la loi et les
obligations lgales portaient sur la famille nucl~aire traditionnelle A l'exclusion des
droits et des obligations des tiers. Cela ne fait pas tellement plus que 25 ans que les
tribunaux ont refus6 d'accorder des droits d'acc~s aup~re putatifd'un enfant ill~gitime.
La plupart des avocats et des avocates de l'6poque n'auraientjamais pu imaginer des
affaires comme celle de <( B~b6 M >. Les nouvelles technologies de reproduction ont
engendr une multitude de nouveaux probl~mes. De nosjours, la plupart des praticiens
et praticiennes en droit de la famille auront probablement A traiter de questions comme
la validit6, la force ex~cutoire et l'effet des contrats de mere porteuse, la qualification
juridique d'un parent, les droits et les obligations respectifs des parents g6n~tiques,
naturels et quasi-adoptifs en mati~re d'aliments, les cons6quences en mati6re de garde

7 G. Williams, The Sanctity ofLife and the CriminalLaw, London, Faber and FaberLtd, 1958.
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et d'acc~s de la naissance d'un enfant conqu grice A une nouvelle technologie, les droits
en mati~re de succession, la mesure dans laquelle les parties A un contrat de mere
porteuse ou bien les tribunaux peuvent intervenir dans une grossesse et une naissance,
les droits et les responsabilit6s r6siduaires qui d6coulent de la s6paration de la conception
du sexe et de la grossesse. Cependant, les nouvelles techniques de procr6ation ont des
cons6quencesjuridiques dans bien d'autres domaines que le droit de la famille. En effet,
laplupart des domaines du droit, y compris le droit des contrats, le droit des d6lits, le droit
des biens et le droit criminel seront touch6s si les nouvelles techniques de procr6ation
demeurent non r6glement6es. Les cons6quencesjuridiques du diagnostic pr6natal et de
la pr6s6lection du sexe, de la th6rapie g6nique et de l'ing6nierie g6n6tique, de la
transmission de maladies, telles que le SIDA, de l'utilisation et de la manipulation
abusive de tissus fcetaux mettront A l'6preuve l'ing6niosit6 des juristes, sans parler des
implications sociales et 6thiques des nouvelles technologies de reproduction.

Ces questions, ainsi que bien d'autres questions, ont 6t6 examin6es parla Commission
royale sur les nouvelles techniques de reproduction qui a pr6sent6 au gouvemement
f~d6ral, le 15 novembre 1993, un rapport d6taillk en deux volumes, intitul6 « Un virage

prendre en douceur >. Dans son commentaire, « La procr6ation, une affaire de
famille >, Jean Rh6aume fait un sommaire de l'tendue des enqu~tes publiques et des
recherches effectu6es par la Commission royale et des principales recommandations
formul6es dans le rapport. Ce commentaire donne un aperqu clair et succinct des
changements qui ont t6 apport6s A la composition de la Commission au d6but de son
enquite, de ses buts et aspirations, des opinions majoritaires et minoritaires et des
recommandations 6mises dans le rapport.

Presque deux ans se sont 6coul6s depuis la publication du rapport et aucune action
l6gislative n'a 6t6 engag6e. On peut esp6rer que le rapport de la Commission royale ne
restera pas ind6finiment sur les tablettes. Ces questions sont beaucoup trop importantes
pour 8tre r6gl6es uniquement par les parties int6ress6es et leurs conseillersjuridiques ou
m6dicaux. II est 6vident qu'il est n6cessaire d'61aborer des lignes directrices en mati~re
l6gislative ainsi qu'une r6glementation, si l'on veut pr6server les int6r~ts des families et
le respect de la dignit6 humaine.

Ce num6ro de la REvUE DE DROIT D'OTrAwA se termine par une recension d6taill6e
d'un ouvrage intitul6 (The Private State and the Public Family >>, qui regroupe seize
essais 6crits par desjuristes, des 6conomistes et des sociologuespolonais et britanniques.
Le r6dacteur de la recension, la professeure Mykitiuk, remarque que les in6galit6s entre
les sexes r6sultent souvent de laprivatisation de la famille, surtout lorsque cette politique
est mise en oeuvre par des gouvernements qui cherchent A r6duire l'aide financi~re
accord6e aux families perturb6es. La professeure Mykitiuk conclut que la privatisation
de la famille, que ce soit en Grande-Bretagne, dans d'autres pays occidentaux, en
Pologne ou dans d'autres pays de l'Europe de l'Est, a eu pour effet de priver de
nombreuses families de l'aide n6cessaire, sans qu'en retour on ait fait avancer la libert6
individuelle ou raffermi la solidarit6 familiale. Les gouvernements f6d6ral etprovinciaux
du Canadapeuventtirer des le9ons de cette exp6rience, alors qu'ils s'efforcent de r6duire
leurs d6ficits.

Julien D. Payne
C.R., LL.D., MS.R.C.
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