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LE PARTAGE DES RESPONSABILITES PARENTALES APRES
UNE RUPTURE: UNE MATIERE A DEBAT

Par Michelle Giroux*
Ottawa

Endroit civil québécois, le modéle de partage des responsabilités parentales est
privilégié dans le contexte de litiges portant sur la garde des enfants. La Cour
supréme du Canada a eu I occasion de le confirmer en 1987 dans I affaire
C(G.)c.V.-F .(T.). Dans le contexte d’ une rupture, les deux parents conservent
I'autorité parentale. Le parent non gardien a un pouvoir et un devoir de
surveillance et de participation a I égard des décisions concernant I’ enfant.
Ainsi, les deuxparents continuent de prendre ensemble les décisions importantes
concernant I'enfant. C’est donc I'interprétation restrictive de la notion de
garde qui prévaut en droit civil québécois. Cette situation contraste avec la
solution retenue par la common law, dans les autres provinces canadiennes.
Depuis 1993 cependant, quelgques décisions de la Cour supréme viennent
remettre en question cette interprétation. Par le fait méme, ces derniéres sément
le doute et I ambiguité sur le modéle de famille a privilégier. Dans un premier
temps, ce texte soutient que I' interprétation large de la notion de garde, telle que
retenue en common law, ne peut étre applicable au Québec, dans I' état actuel
du droit. Dans un deuxiéme temps, I'auteure amorce une réflexion sur le
partage des responsabilités parentales, dans le but de trouver une solution
favorisant I'intérét de I' enfant et de lever I'ambiguité dans les litiges relatifs a
la garde des enfants dans les familles désunies.

In Quebec civil law, the parental sharing of responsibilities scheme is the rule
in the context of custody litigation. This was confirmed in 1987, by the Supreme
Court of Canada in C(G.) c. V.-F. (T.). In case of family breakdown, both
parents together exercise parental authority. The non custodial parent has a
power and a duty of supervision and participation towards the decisions
concerning the child. Thus, both parents continue to take together the important
decisions concerning the child. Hence, the restrictive interpretation of the
notion of custody is applicable in Quebec civil law. This contrasts with common
law provinces. However, since 1993, few Supreme Court decisions have
questioned this interpretation. Firstly, this paper wants to put forward the idea
that the liberal interpretation of custody prevailing inthe common law provinces
cannot be applicable in Quebec, according to the rules in place. Secondly, the
authorwants toinitiate areflexion onthe sharing of parental responsibilities tofind
a solution respectful of the interests of the child and to put an end to the ambiguity
in the custody litigations for broken families.

# Michelle Giroux, de la Faculté de droit, Section de droit civil de I’Université d’Ottawa,
Ottawa, Ontario. L auteure tient & remercier les professeurs Michel Morin et Marie Pratte
d’avoir eu la gentillesse de lire ce texte et pour la richesse de leurs commentaires. Merci
aussi a I’Université d’Ottawa de son appui financier.
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Introduction

Comment doit-on partager les pouvoirs entre le parent gardien et le parent non
gardien apres une rupture? C’est & cette question que les récentes décisions de
la Cour supréme nous forcent & réfléchir depuis 1993, tant en droit civil
québécois qu’en common law et pas uniquement dans le contexte d un divorce.
En 1987, 1a Cour supréme avait eu 1’occasion de se prononcer sur I’ attribution
de la garde 2 un tiers. Dans ce contexte, la Cour avait affirmé qu’en droit civil
québécois 1’autorité parentale s’exerce conjointement et ce, méme en cas de
rupture. Ainsi, elle retenait une définition stricte de la notion de garde. Plus
récemment, elle s’est prononcée a plusieurs reprises sur le partage des
responsabilités parentales.

Depuis I’arrét P.(D.) c. S.(C.)! en 1993, elle privilégie une définition large
delanotion de garde ettend & vouloir donner tous les pouvoirs au parent gardien.
Cette remise en question a des répercussions bien particuliéres au Québec et
entraine une certaine ambiguité quant au partage des responsabilités parentales
aprés une rupture. Le questionnement est pertinent a travers tout le Canada et,
bien que notre analyse porte principalement sur le droit civil québécois, nous
soulignons au passage les distinctions & faire en common law et dans le contexte

de la Loi sur le divorce?.

Ce texte a deux objectifs. Il veut d’abord démontrer que I’interprétation
large de la notion de garde ne peut étre défendue en droit civil québécois, y
compris dans le contexte d’un divorce et qu’a cet égard, il faut retourner aux

1719931 4 R.C.S. 141 qui a confirmé Droit de la famille 1150, [1991] R.J.Q. 306
(C.A).

2L.R.C. (1985), ch. 3 (2e suppl.).
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enseignements du juge Beetz dans C.(G.) c. V.-F. (T.)? (Partie I). En outre, en
étudiant la question du partage des responsabilités parentales a partir des
décisions récentes de la Cour supréme, on peut constater une remise en question
de I’interprétation étroite de la notion de garde en droit civil québécois. L’étude
de cette question démontre aussi une ambiguité sur le modele de famille a
privilégier aprés une rupture. Cette ambiguité doit étre prise au sérieux. En ce
sens, il importe de pousser plus loin la réflexion pour trouver la solution la plus
respectucuse de 1'intérét de I’enfant. Pour amorcer la réflexion, il faut se
pencher sur les arguments en faveur d’une définition large de la garde et ceux
en faveur d’une définition plus stricte de la garde(Partie ID).

I. Le partage des responsabilités parentales: rappel sur la
notion de garde

Dans cette premiére partie, il importe de rappeler brievement les regles
applicables en matiere d’autorité parentale et plus particuliérement en matiére
de garde. Bien que cet exercice ait déja €té fait dans le passé, il est nécessaire
de faire le point & nouveau sur cette question afin de pouvoir faire la critique des
développements récents. C’est pourquoi nous mettrons en contraste les régles
qui prévalent en I’absence de rupture (A) et celles trouvant application dans le
contexte d’une rupture (B). Finalement, nous nous attarderons a 1’impact de
’affaire C.(G.) c. V.-F. (T.)* (C). Cette démarche nous permettra de faire
ressortir ce qui fera 1’objet de la deuxieéme partie, c’est-a-dire, les problémes
engendrés par les récentes décisions de la Cour supréme.

A. En I'absence de rupture

L’autorité parentale se définit comme I’ensemble des droits et des obligations
des parents a I’égard de leur enfant mineur non émancipé et a pour but de
permettre 3 I’enfant d’accéder i 1’autonomie, & 1’Age adulte®. L’article 599
C.c.Q. précise les différents attributs de 1’autorité parentale: «Les pere et mére
ont, 4 I'égard de leur enfant, le droit et le devoir de garde, de surveillance et
d’éducation. IIs doivent nourrir et entretenir leur enfant». En principe, les
parents exercent ensemble 1’autorité parentaleS.

3[1987] 2R.C.S. 244.

4 Ibid.

5 Voir J. Pineau, La famille: droit applicable au lendemain de la «Loi 89», Montréal,
P.UM.,, 1982, pp. 276 et suiv. au par. 326 et suiv.; M.D.-Castelli et E.-O. Dallard, Le
nouveau droit de la famille au Québec. Projet de Code civil du Québec et Loi sur le divorce,
3€éd., Sainte-Foy, P.U.L., 1993 aux pp. 214 et suiv. et R. Joyal, Précis de droit des jeunes,
t. 1 — Le Code civil, 2¢ éd., Cowansville, Yvon Blais, 1994 aux pp. 62 et suiv.

6 Art. 600, al. 1 C.c.Q. Telle n’a pas toujours été la situation. L’ autorité parentale a
connu une évolution. Jusqu’en 1977, Ia puissance paternelle prévalait et le pere en avait
I’exercice, en vertu de 1’art. 243 C.c.B.-C. Voir notamment E. Groffier-Atala, « De la
puissance paternelle a I’autorité parentale », (1977) R.G.D. 223; E. Deleury, M. Rivet et
J.-M. Neanlt, «De 1a puissance paternelle a1’autorité parentale: Une institution en voie de
trouver sa vraie finalité» , (1974) 15 C. de D. 779.
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C’estaussi ensemble que les parents exercent la tutelle 1€gale de leur enfant:
«Outre les droits et devoirs liés & I’autorité parentale, les pére et meére, [...] sont
de plein droit tuteurs de leur enfant mineur [...]»".

Un des parents pourra exercer seul 1’autorité parentale dans les trois
situations suivantes: le décés, la déchéance de 1’autorité parentale ou
I’impossibilité pour 1’autre parent de manifester sa volonté®. C’est seulement
s’ilexiste unmotif grave et sil’intérét de ’enfant le commande que la déchéance
pourra étre prononcée®.

Pour faciliter 1a prise de décisions dans le cas ou, en vertu de I’art. 600, un
des parents «n’est pas en mesure de manifester sa volonté», le législateur aprévu
une présomption 2 1’égard des tiers de bonne foil0. L’article 603 C.c.Q!! prévoit
«[qu’a] I’égard des tiers de bonne foi, le pere ou la mere qui accomplit seul un
acte d’autorité & I’égard de I’enfant est présumé agir avec 1’accord de I’antre.»

Bien qu’en général les parents s’entendent sur les décisions a prendre
concernant leurs enfants, il se peut qu’ils n’arrivent pas toujours a trouver un
consensus. Etant donné 1’égalité entre les époux, aucun des parents ne peut
prétendre avoir plus de pouvoir que 1’autre pour imposer sa décision. Dans ce
cas, ils devront donc s’adresser au tribunal pour faire trancher le différend!?.

7 Art. 192 C.c.Q. Les articles établissant la tutelle 16gale des parents 2 1’égard de leur
enfant mineur sont de droit nouveau. s ont été ajoutés au Code en 1991. Selon I’art. 177
C.c.Q. «« La tutelle est établie dans I’intérét du mineur; elle est destinée a assurer la
protection de sa personne, 1’administration de son patrimoine et, en général, 1’exercice de
ses droits civils.» Voir contra: M. Ouellette, Droit de la famille, 3¢ éd., Montréal, Thémis,
1995 aux pp. 224 et 228. L’auteure prétend que la tutelle est un attribut de 1’autorité
parentale. Nous ne pouvons &tre d’accord avec cette affirmation. Le terme «Outre» an début
de I’art. 192 C.c.Q. indique clairement que les droits et devoirs 1iés a la tutelle s’ajoutent
aceux de!’autorité parentale. Voir J. Pineau, supranote 5 2lap. 278, par. 328: «[la tutelle]
n’est pas un droit ou un devoir qui [...] échoie [aux parents]». Voir aussi ASSEMBLEE
NATIONALE, Journal des Débats, Commissions parlementaires, Sous commission des
institutions, (Etudes détaillée du projet de loi 125 — Code civil du Québec (3)), 29 aofit
1991, n° 5, SCI-160.

8 Art. 600, al. 2 C.c.Q. Bien que cette question fasse 1’objet de la prochaine section,
notons au passage que la garde n’est pas mentionnée a cet article comme une situation
entrafnant I’exercice exclusif de 1’autorité parentale par le gardien. Aussi, la méme régle
s applique en matiere de tutelle en vertu des art. 193 et 197 a4 199 C.c.Q. En effet, en
prm01pe la tutelle, tout comme 1’ autorité parentale, est exercée par les deux pa:ents méme
si la garde est accordée 4 I'un d’eux.

9 Art. 606 C.c.Q. C.(G.) c. V.-F. (T.), supra note 3; Droit de lafamzlle 930, [1991]
RJ.Q.72,[19911R.D.F. 111 (C.A)).

10 R, Joyal, supra note 5 & la p. 67, par. 238.

111 art. 194 C.c.Q., dans le contexte de la tutelle, est au méme effet.

12 Ce pouvoir du tribunal est prévu 2 I’article 604 C.c.Q. La méme régle prévaut en
matiere de tutelle, & 1’art. 196 C.c.Q. Commentant le pouvoir du tribunal en matitre
d’autorité parentale, J. Pineau, supra note 5 alap. 281, par. 332, précise que «c’estlarangon
de I’absence d’un chef de famille». M. Ouellette, supra note 7 a la p. 223, quant 2 elle,
s’exprime plutdt ainsi: «Au nom de 1’égalité, la famille québécoise a deux chefs;
I’intervention d’un tiers régle leurs différends: la famille a un «super chef», le juge!» Pour
une critique de 1’égalité formelle voir M. Cano, «Reflections on Recent Trends in the
Analysis of Custody and Parental Authority in Canada», (1994) 10 C.F.L.Q. 269.



358 LA REVUE DU BARREAU CANADIEN [Vol.77

Comme dans tout litige impliquant un enfant, le tribunal tranche en fonction de
I’intérét de I’enfant!3,

La garde est un des attributs de I’autorité parentale. Elle en est sans conteste
le principal; de plus « elle est un élément distinct, capable [...] d’une existence
autonome» 14, En I'absence de litige concernant la garde de 1’enfant, il est
rarement nécessaire de tenter de diviser chacun des attributs pour en cerner le
contenu. C’est lorsque survient un conflit que cet exercice s’impose!S.

En cas de rupture, parmi plusieurs modalités possibles, la garde est souvent
confiée a un des deux parents (le plus souvent la mere) avec des droits d’acces
4 I’autre parent (le plus souvent le pere)!6, Dans cette situation, comment
partage-t-on les responsabilités parentales? Le gardien devient-il le seul maitre
des décisions concernant I’enfant? Ou au contraire, les deux parents ont-ils leur
mot a dire relativement a I’enfant?

B. Dans le contexte d'une rupture: I’ ambiguité quant a I' interprétation de
lart. 605 C.c.Q.

Mentionnons d’abord que !Particle 605 C.c.Q. trouve application dans
toutes les situations de ruptures, que ce soit une nullité de mariage, un divorce,
une séparation de fait ou de corps. Son interprétation sera donc tout aussi
pertinente que la rupture prenne la forme d’un divorce ou non!’. En effet, la

13 Art. 604 et 33 C.c.Q. C’est la pierre angulaire des décisions prises concernant
I’enfant. Voiraceteffet C.(G.)c. V.-F.(T.), supra note 3 aux pp. 269 et 270. La Convention
relative aux droitde I’ enfant deI’O.N.U.,R.T. Can. 1992, n° 3, retient aussi ce critére 4 son
article 3(1). Les affaires Young c. Young, [1993] 4 R.C.S. 3 et P.(D.) c. S.(C.), supra note
1, ont statué sur la constitutionnalité de cette notion.

14 M. Pratte, «Le droit d’un tiers 1 la garde d’un enfant: L affaire Vignaux-Fires c.
Chardon,[198712R.C.S.244»,(1988) 19R.G.D. 171 alap. 182, par. 26. Pour une analyse
plus poussée de I’autorité parentale et du droit de garde, voir les pp. 182 4 189, par. 26 &
43.

13 Voir a ce sujet ’excellente analyse en droit francais de P. Simler, «La notion de
garde de I’enfant (sa signification et son r8le au regard de 1’ autorité parentale) », (1972) 70
Rev. Trim. Dr. Civ. 685, plus particuliérement 2 la p. 696, par. 9.

16 Conformément aux données de Statistiques Canada de 1990, la mére obtient la
garde dans une proportion de 73.3 %, comparé 4 12.2 % pour les péres. Alors que la garde
est accordée aux deux parents dans une proportion de 14.2 %, elle est attribuée aux tiers
dans moins de 1 %. L. Lapierre, Divorce, Canada, Provinces et Territoires, 1990, Rapport
sur la santé, vol. 3, n° 4, Ottawa, Centre canadien d’information sur la santé, Statistiques
Canada, 1992 & la p. 383, cité dans Ministére de la Justice, Document de travail public sur
la garde d enfant et le droit d’ accés, Ottawa, Ministére de la Justice Canada, mars 1993.

17L.a Cour supréme reconnait que la réalité civiliste doit &tre prise en compte dans le
contexte de la Loi sur le divorce: «Une situation paralléle est sanctionnée par le Code civil
du Québec relativement 2 I'exercice de 1'autorité parentale en cas de séparation ou de
divorce», Young c. Young, supra note 13 i la p.38 (J. L’Heureux-Dubé). Par ailleurs, dans
Gordon c. Goertz,[1996] 2R.C.S. 27, le juge L’Heureux-Dubé mentionne que «La notion
de garde sous le régime de la Loi [sur le divorce] refléte essentiellement la common laws,
alap.72.
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formulation actuelle de 1a Loi sur le divorce!® fait en sorte que I’ordonnance de
garde prononcée au Québec dans le cadre d’un divorce aura les mémes effets
que celle prononcée dans les autres types de ruptures?®.

Ainsi, les effets de 1’ordonnance de garde ne seront pas forcément les
mémes, selon qu’elle ait été rendue au Québec ou dans une province de common
law. En effet, alors qu’en droit civil québécois la garde est 1'un des attributs de
I’autorité parentale, en common law, la notion d’autorité parentale, telle qu’on
la connait dans le contexte civiliste, n’existe pasZ’. Bien que les opinions ne
soient pas unanimes 2 ce sujet?!, c’est1’interprétation large du concept de garde
qui est généralement retenue en common law. Les passages suivants de 1’arrét
Young en témoignent:

«[...] Les ordonnances en la matidre se caractérisent encore avant tout, comme par le
passé, par I”attribution implicite, sinon explicite, de 1’ antorité parentale 2 la personne
qui obtient la garde. Suivant la r&gle déja ancienne en common law, une ordonnance
de garde emporte le droit & I’exercice de 1’autorité parentale, avec tous ses attributs.
Si la garde est attribuée uniquement 4 1’un des parents, celui-ci est investi du droit
exclusif d’exercer cette autorité [...].Cette obligation suppose qu’il lui incombe,
exclusivement et principalement, de surveiller tous les aspects de la vie quotidienne

18 Supra note 2.

19 11 est généralement reconnu que les définitions de garde et d’accés prévues aux
articles 2 et 16 (5) delaLoi sur le divorce permettent le respect des deux systemes juridiques
canadiens: art. 2, définition de ««garde»: Sont assimilés 2 la garde le soin, I’éducation et
tout autre élément qui 8’y rattache. La version anglaise prévoit: ««custody» includes care,
upbringing and any other incident of custody». Quant au terme accgs, la définition se lit
comme suit: ««accés» Comporte le droit de visite. Iln’y a pas de pendant du mot acces dans
la version anglaise. L article 16 compléte toutefois les définitions en précisant le terme
acces:_«(5) [Acces] Sauf ordonnance contraire du tribunal, 1’époux qui obtient un droit
d’acceés peut demander et se faire donner des renseignements relatifs a la santé, &
I’éducation et au bien-&ire de ’enfant.» La version anglaise, quant a elle, prévoit: «(5)
[Access] Unless the court orders otherwise, a spouse who is granted access to a child of the
marriage has the right to make inquiries, and to be given information, as to the health,
education and welfare of the child.» Comme le souligne M. Pratte, « La garde conjointe des
enfants de familles désunies », (1988) 19R.G.D. 525 aux pp. 566 2 572, plus particulidrement,
alap.571, « [...] 1a version francaise de la Loi de 1985 sur le divorce ne s’oppose pas an
conceptcivilistedelagarde. [...] Méme prononcée dans le cadre d"un divorce, I’ordonnance
de garde a donc au Québec les effets prévus par le Code civil du Québec » . Voir également
P.- A. Coté, «La Loi de 1985 sur le divorce et le droit civil», (1987) 47R. du B. 1181 et A.
Mayrand, «La garde conjointe (autorité parentale conjointe) envisagée dans le contexte
social et juridique actuel», dans Formation Permanente du Barrean du Québec, Droit et
enfant, Cowansville, Editions Yvon Blais Inc., 1990 & la p. 19, aux pp.29 4 31; R. Joyal,
supranote 5 alap. 76, par. 267. Contra: M. Castelli et E.-O. Dallard, supranote 5 aux pp.
233 et 234,

20 Pour un bref exposé sur les distinctions entre le droit civil et 1a common law, voir
C.(G)c.V-F(T.), supranote 3 aux pp. 285 et 286; M. Cano, supra note 12 aux pp. 273 et
suiv.; M. Pratte, «La garde conjointe des enfants de familles désunies», supra note 19 aux
Pp. 535 et suiv., par. 10 et suiv.; R. Joyal, Précis de droit des jeunes, supra note 5 alap.
76, par 267. Sur la notion de garde en common law, voir notamment J.D. Payne, Payne on
Divorce, 4° &dition, Toronto, Carswell, 1996 aux pp. 355 et suiv.

24 7] existe en common law deux interprétations du terme «custody», voir I.D. Payne,
ibid. ala p. 361.
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et du bien-étre a long terme de I’enfant, et de prendre les décisions importantes
relatives & son éducation, & sa religion. 4 sa santé et & son bien-étre» 2

Contrairement au droit civil québécois, en common law la garde équivaut donc
a lautorité parentale et le parent gardien, par ce fait, est investi de tous les
pouvoirs concernant I’enfant>*, De 1a I'explication de la popularité du concept
de garde conjointe qui permet au parent ne résidant pas avec son enfant de
participer aux décisions qui concernent celui-ci.

A P’instar des autres décisions concernant 1’enfant, lors de 1'attribution de
la garde, le seul critére applicable est I'intérét de 1’enfant?4. Dans le contexte
d’un divorce, les principes énoncés aux paragraphes (9) — conduite antérieure
— et (10) — maximum de communication avec les deux parents — de V’article
16 de la Loi sur le divorce guident les tribunaux dans ’analyse de cet intérét?>,

L’article 605 C.c.Q. indique comment s’exerce ’exercice de !’autorité
parentale lorsqu’un des parents ou méme un tiers se voit attribuer la garde. Il se
lit comme suit:

«Que 1a garde de I’enfant ait €té confiée 4 I’un des parents ou 2 une tierce personne,

quelles qu’en soient les raisons, les pere et meére conservent le droit de surveiller son
entretien et son éducation et sont tenus d’y contribuer a proportion de leurs facultés».

De méme, en matiere de tutelle, ’art. 195 C.c.Q. énonce que «[l]orsque la garde
de I’enfant fait I’objet d’un jugement, la tutelle continue d’étre exercée par les
pere et mere, a moins que le tribunal, pour des motifs graves, n’en décide
autrement»Z%. Cet article compléte I"article 605 C.c.Q., car il prévoit que méme
lorsque la garde d’un enfant est attribuée par jugement & un des parents ou a un
tiers, le parent non gardien demeure en principe tuteur de I’enfant.
Exceptionnellement, le tribunal pourra enlever la tutelle au parent non gardien.
Pour ce faire, 1a preuve devra étre faite qu’il existe des motifs graves empéchant
le parent non gardien d’exercer son role de tuteur, & I'instar de 1’article 606
C.c.Q., en matiere de retrait ou de déchéance de 1’autorité parentale. L’article

22 Supra note 13 aux pp. 37 et 38 (J. L’Heureux-Dubé) (nos italiques).

231l semble cependant que Iinterprétation large de la notion de garde en common law
soit remise en question ou & tout le moins atténuée. Voir notamment 1’affaire Dipper c.
Dipper, [1981] Fam. 31 (C.A. d’Eng.) et B. Hovius, «The Changing Role of the Access
Parent», (1993) 10 C.F.L.Q. 123. Depuis 1993, I'ambiguité des jugements de la Cour
supréme sur le modele de famille a privilégier dans le contexte d une rupture démontre cette
remise en question, voir /nfra, pour discussion sur la remise en question de I’interprétation
large de la notion de garde. Voir également a ce sujet, N. Bala, «Developments in Family
Law: The 1993-94 Term. The Best Interests of the Child», (1995) 6 (2d) Sup.Ct. Law
Review 453, a 1a p.459 et D. Goubau, «Lintérét de I’enfant et les pouvoirs résiduels du
parent non gardien», (1996) 13 Revue canadienne de droit familial 11 & la p 31. Plus
particulierement, ce dernier cite une décision ayant interprété ’art. 16(5) Loi sur le divorce,
supra note 2, «comme impliquant le droit [du parent non gardien] d’étre consulté en ce qui
concerne les décisions importantes touchant 1'éducation de I’enfant», a la p. 32.

24 Voir supra note 13,

25 Dans le cadre d’une modification aux mesures accessoires, les paragraphes 6 et 9
de I’article 17 trouvent application. Pour plus de détails sur P’article 16(10), voir infra.

26 Nos italiques.
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195 C.c.Q. réaffirme, comme le précise le commentaire du ministre, I’importance
de la relation des deux parents avec I’enfant?’. En common law, les régles en
matiére de tutelle ne sont pas les mémes?3.

Tant dans la jurisprudence que dans la doctrine, on s’entend généralement
pour dire qu’en vertu de I’article 605 C.c.Q. le parent non gardien conserve son
autorité parentale, que la garde ait été attribuée & 1’autre parent ou & un tiers?,
Il en est de m&me pour dire que cette disposition, malgré son caractére non
explicite a cet égard, permet au parent non gardien d’obtenir des droits d’acces
plus ou moins étendus pour permettre au parent non gardien de conserver des
liens avec son enfant®C. Aussi, la lecture de I’article 605 C.c.Q., conjointement
avec les articles 80 et 602 C.c.Q., ameéne & constater que le choix du domicile
de I’enfant reléve du parent gardien3!.

27 «Les motifs qui justifient la décision d’accorder la garde des enfants & I’un des
parents plut6t qu’a 1’autre ne permettent pas nécessairement d’affirmer que celui quiala
garde est le parent le plus en mesure d’assumer la tutelle et de 1’exercer seul. La relation
des deux parents avec I’enfant est trop importante pour que ’on puisse enlever la
responsabilité de la tutelle autrement que pour un motif grave. Il semble nécessaire de
permettre au tribunal de décider, & la lumigre des circonstances de chaque cas, si la tutelle
doit étre exercée par les deux parents, I’'un d’eux seulement, ou encore par une autre
personne.», Gouvernement du Québec, Commentaires du Ministre, Le Code civil du
Québec, 1.1, Québec, Les publications du Québec, 1993 4 1a p. 137.

281 ’extrait suivant de 1’affaire Young c. Young, supra note 13 4 lap. 39, explicite la
régle en matiere de common law: «[En common law] au sens le plus large, la garde
s’apparente & la notion de tutelle et englobe I'intégralité des droits des parents». Et c’estla
notion large de garde qui prévaut. L’attribution de la garde 2 I’un des parent emporte la
majorité des droits liés a 1a tutelle.

29 Voir notamment C.(G) c. V.-F (T.),supra note 3 2 1a p.281 et M. Pratte, «Le droit
d’untiers...», supranote 14 aux pp. 182 et suiv., dans le contexte de 1’ attribution de la garde
a un tiers. Pour Pattribution de la garde en général et les droits et obligations qui en
découlent, voir P.(D) c. S.(C.), supra note 1 aux pp. 162 & 164 et pp. 196-197 (discussion
sur l'article 648 C.c.Q. (1980) (J. McLachlin)); A. Mayrand, «La garde conjointe,
rééquilibrage de 1’autorité parentale, (1988) 67 R. Du B. Can. 193 a la p. 208; M. Pratte,
«La garde conjointe», supra note 19 ala p. 561, par. 57; C. L'Heureux-Dubé, «La garde
conjointe, concept acceptable ou non? », (1979) 39 R.du B. 835 aux pp. 851 et 852; E.
Groffier-Atala, «De la puissance paternelle a1’ autorité parentale», supra note 6 alap 229;
S. Guillet, «Les conventions de rupture du lien matrimonial et la garde des enfants», (1992)
2 C.P.duN. 193 aux pp. 205 et suiv., par. 10 et suiv.;C. Boisclair, «La notion de parent de
Iarticle 1(e) delaLoidela protection de la jeunesse», (1981) 11 R.D.U.S. 271 aux pp. 302
et suiv., et R. Joyal, supra note 5 a la p. 75, par. 266.

30 Voir notamment, C.(G) ¢. V.-F.(T.), supra note 3 & la p.281, dans le contexte de
Pattribution de la garde & un tiers; P.(D.) ¢. S(C.), supra note 1 aux pp. 165 et 166; D.
Goubau, supra note 23 ala p. 14; S. Guillet, supra note 29 aux pp. 223 et suiv., par. 87 et
suiv.; R. Joyal, supra note 5 a la p. 75, par 266.

31 Droit de lafamille 1826, [1993] R.J.Q. 1728 (C.A.), p. 1735; confirmé en appel par
P(M.)c.L.B.(G.),[1995] 4 R.C.S. 592; Gordon c. Goertz, supra note 17 aux pp. 72274
(en common law) et p. 75 (en droit civil) (J. L’Heureux-Dubé); W.(V.) c. S.(D.) , [1996] 2
R.C.S. 108, ala page 149. Voir aussi dans ce sens M. Pratte, «Le droit d’un tiers...», supra
note 14 aux pp 182-183, par. 28.
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Par contre, sur ’ampleur des pouvoirs du parent non gardien, deux courants
de pensée ont coexisté dans la jurisprudence et dans la doctrine®2, L’un retenait
une interprétation large de la notion de garde. L’autre lui donnait plutdt une
interprétation restrictive. Comme nous le savons, c’est ce dernier courant que
la Cour supréme a privilégié en 1987 dans C.(G.)c. V.-F.(T. )33 dans le contexte
de I’attribution de la garde & un tiers.

Selon le premier courant, ¢’est-a-dire 1’interprétation large de la notion de
garde, c’est dans le cadre de ses droits de visite et de sortie que le parent non
gardien exerce son autorité parentale qui se limite & un pouvoir de surveillance,
le parent gardien assumant en toutes autres circonstances les responsabilités
parentales. On retrouve un exemple de 1’interprétation large de la notion de
garde dans la décision de la Cour d’ appel dans 1’affaire C.(G.) c. V.-F. (T.).

«I’autorité parentale s’exerce normalement la olt demeurent les enfants. La présence
physique de ceux-ci conditionne I’autorité qui sera exercée sur eux. L’autorité
parentale est une affaire de chaque instant. Elle ne peut se dissocier de la présence
physique.

PROJ...] Cen’est donc qu’un pouvoir de surveillance que conserve 1’époux qui se voit
dépouiller de la garde. Il n’est plus question de participer aux décisions relatives a
I"entretien et 1’éducation comme les parents sont autorisés & le faire par ’art. 648
C.c.Q.(1980 — maintenant art. 600 C.c.Q.)[...]».3*

32 Voir a ce sujet, A. Mayrand, «La garde conjointe,rééquilibrage de 1’autorité
parentale», supra note 29 et M. Pratte, «La garde conjointe...», supra note 19, plus
particuliérement 2 la page 561, par. 56, ot analysant les pouvoirs du parent non gardien
I’auteure précise: « Sur ce point, les avis sont partagés, la situation est confuse.»

33 Supra note 3.

34 Droit de la famille 320, [1987] R.J.Q. 9 (C.A.) pp. 12 et 13 (Juge Nichols) (nos
italiques). Daus cette décision, onretrouve deux justifications différentes de I’ interprétation
large de garde. Madame le Juge L’Heureux-Dubé apporte une précision au jugement du
Juge Nichols. Pour elle, Iattribution de la garde n’enléve pas 1’autorité parentale & 1’autre
parent. Voir aussi P.(D.) ¢. S.(C.), supra note 1 alap. 166 (J. L’Heureux-Dubé). Pour une
analyse plus détaillée sur les différentes justifications apportées a I’interprétation large de
garde, voir M., Pratte, «La garde conjointe des enfants de familles désunies», supra note 19
aux pp. 561 4 563, par. 58 et 59. Les auteurs suivants ont endossé dans I'une ou I’autre de
ses formes 1’ interprétation large de lanotion de garde: C.Boisclair, supranote 29 alap. 302;
M. Provost, «<Le partage de la garde et I’intérét de I’enfant: réflexions 4 la lumiére d’un arrét
récent de la Cour d’appel», (1987) 47 R. Du B. 199; C. L'Heureux-Dubé, supra note 29:
«[...] 11 semble donc que du fait du démembrement de I’exercice de 1’autorité parentale
comme conséquence du divorce ou de la séparation de corps, 1’exercice de cette autorité
parentale par celui des conjoints qui n’a pas la garde de I’enfant se fasse par le biais de son
droit de surveillance et de ses droits de visite et de sortie.», aux pp. 851 et 852. Par ailleurs,
certains auteurs ont fait état de ce courant, sans pour autant1’endosser. C’estle cas d” Albert
Mayrand, dans son article intitulé «La garde conjointe, rééquilibrage de 1’ autorité parentale»,
supranote 29 aux pp. 197 et suiv. Sur ce point, voir contra: P.(D.) c. S.(C.) (J. L'Heureux-
Dubé), supra note 1 a la p. 162. Il en est de méme d’E. Groffier-Atala, «De la puissance
paternelle a I’autorité parentale» (1977) 8 R.G.D. 223, 229 et 230. Ici aussi voir contra:
Claire L "Heureux-Dubé, «La garde conjointe, concept acceptable ou non?», supra note 29
alap. 849, ol on cite Groffier-Atala comme étant en faveur de I’interprétation large de la
notion de garde, alors que son texte n’est pas explicite ou clair & cet égard, le passage cité
est une hypothése parmi plusieurs.
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C’est en faisant incorrectement référence soit & la common law33, soit au droit
civil francais3® qu’on a justifié I’interprétation large de la notion de garde.

Par ailleurs, un autre courant privilégie une interprétation restrictive de la
notion de garde®’. Tl partage davantage les responsabilités entre les deux
parents. Selon cette interprétation, le parent gardien est investi du pouvoir de
prendre les décisions quotidiennes (choix alimentaire, vestimentaire,
détermination des heures de sortie, des devoirs, etc.) concernant I’enfant, alors
que les deux parents prennent ensemble les décisions importantes (éducation
religieuse, choix d’établissement d’enseignement, etc.).

Jusqu’en 1987, année oli 1a Cour supréme du Canada arendu son jugement
dans C.(G.) c. V.-F. (T.)%8, les tribunaux ont préféré 'interprétation large de la

35Tel que déja mentionné, voir supra, lanotion de garde en common law est différente
de celle en droit civil. La distinction entre garde 1égale et physique, dont Iutilisation a été
décriée en droit civil québécois comme étant un emprunt inutile a la common law, n’a
malheureusement pas empéché cette erreur & continuer de se produire. Dans ce sens, voir
notamment, C.(G.) c. V.-F. (T.), supra note 3; C. L’Heureux-Dubé, supra note 29 aux pp.
854 et 855; R. Joyal, supra note 5 alap. 76, par 267; M. Pratte, supra note 19 alap. 562,
par. 59. Pour des exemples de jugements postérieurs 2 C.(G.) c. V.-F. (T.) qui ont continué
amalheureusement utiliser les termes garde Iégale, garde physique ou garde conjointe, voir
notamment Droit de la famille 2471, [1996] R.D.F. 556 (C.S.); Droit de la famille 1717,
[1993]R.J.Q. 166 (C.S.); Droit de la famille 2233, [1995] R.D.F. 489 (C.S.) et Droit de la
SJamille 301, [1988] R.J.Q. 17 (C.A.). Le nombre de jugements cité ici n’est aucunement
représentatif de 1a quantité de jugements répertoriés contenant des erreurs de terminologie.

36 Pour appuyer la these de I’interprétation large de la notion de garde, on a souvent
invoqué 2 tort le droit civil francais. Voir a titre d’exemple P.(D.) c. §.(C.), supra note 1
alap.122, (J. L’Heureux-Dubé). Le Code civil frangais n’a pas toujours été identique au
C.c.Q. Jusqu’en 1987 , le droit civil francais contenait une disposition tres différente de
I"article 605 C.c.Q. En effet, I’art. 273-2, al.1 du C.c. frangais se lisait comme suit:

«Siles pere et mere sont divorcés ou séparés de corps, I’ autorité parentale est exercée

par celui d’ entre eux a qui le tribunal a confié la garde de I’ enfant, sauf le droit de

visite et de surveillance de 1’autre (nos italiques)».

Il s’agissait donc d’un texte clair enlevant au parent non gardien 1’exercice de
I’autorité parentale, ce qui n’est pas le cas au Québec, que cela soit dansle C.c.Q. ou dans
la Loi sur le divorce. Sur ce sujet, voir M. Pratte, «La garde conjointe des enfants de familles
désunies», supra note 19 aux pp. 539 4 541, par. 14 et 15 et 562, par.59, ou sont trés bien
indiquées les distinctions existant entre le droit frangais et le droit québécois. Voir
également, A. Mayrand, supra note 29 a1a p.199. Sur I’état actuel du droit frangais, voir
infra, note 132.

37D. Goubau, supra note 23 aux pp. 23 4 25, précise 4 bon droit que «I’art. 605 C.c.Q.
fournit un argument de texte en ce sens». Voir aussi M. Castelli et E.-O. DALLARD, supra
note 5 a la p. 233; M.Pratte, supra note 14 et supra note 19; R. Joyal, supra note 5 alap.
75, par. 266. Quant 2 J. Pineau, supra note 5 & la p. 283, par. 334, il s’exprime ainsi: «Le
devoir d’éducation appartient aux pere et meére, dit-on; mais, au cas de désaccord, onl’avu,
V’opinion du juge mettra fin au débat [art. 604 C.c.Q.]. Lorsque les parents sont séparés, il
y a lieu de croire que I’emporterait celui des parents qui a effectivement la garde des
enfants». Nous voyons davantage dans cette affirmation une préoccupation pratique que
I’affirmation d’une interprétation large de la notion de garde, ce qui est d’ailleurs confirmé
dans un autre passage de son ouvrage, a la p. 174, par. 237.

38 Supra note 3.
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garde 4 I’interprétation restrictive®®. Mais ils tentaient d'y remédier en utilisant
les concepts empruntés 4 la common law*0. Bien que les tribunaux aient
davantage retenu I’interprétation large de la garde, le C.c.Q. ne permet pas cette
interprétation*!. La Cour supréme est venue le confirmer dans C.(G.) c. V.-F.(T.)*2.

C. L’éclaircissement apporté par C.(G) c. V.-F.(T.)** ou I interprétation
restrictive de la notion de garde

En 1987, dans C.(G) c. V.-F (T.)*3, 1a Cour supréme, 4 I’'unanimité, sous la
plume du juge Beetz, retenait I’interprétation restrictive de la notion de garde.
C’est dans une affaire portant sur les conditions d’attribution de la garde d’un
enfant a un tiers, que la Cour supréme du Canada se penchait alors sur le partage
des responsabilités entre le gardien et le non gardien**. La plus haute Cour du
pays apportait alors un éclaircissement des plus souhaitable. Il faut reconnaitre
qu’il s"imposait pour préciser le sens de I’article 570 C.c.Q. (1980) (devenu
I’article 605 C.c.Q.), dont la rédaction avait permis & deux courants
d’interprétation de coexister.

En plus de spécifier que !’attribution de la garde a un tiers n’équivaut pas
aune déchéance de I’autorité parentale, la Cour précise I’ interprétation a donner
a I’article 605 C.c.Q. Selon elle, le parent gardien a certainement le pouvoir de
prendre les décisions quotidiennes concernant I’enfant. En effet, il semble tout

39 M. Pratte, supra note 19 i la p. 561, par. 58.

40 En guise de rappel, il suffit de mentionner les termes «garde physique, garde 1égale
et garde conjointe», largement utilisés par les tribunaux, pour s’en convaincre. Voir a sujet
M. Pratte, supranote 14 4 la p.184, par. 32; D. Goubau, supra note 23 alap. 31, mentionne
aussi trés justement que «Les effets draconiens de la conception «classique» de la notion
de garde expliquent la création jurisprudentielle d’une part de la distinction entre garde
1égale et physique et, d’autre part, de celle de garde 1égale conjointe».

41 D’éminents auteurs de doctrine I’on €crit. Voir notamment G. Trudel, Traité de droit

civil du Québec,t. 2, Montréal, Editions Wilson & Lafleur, 1942 aux pp. 51-52. Commentant
I’art. 215 C.c.B.-C. (605 C.c.Q.), ce dernier s’exprime comme suit: «La garde des enfants
n’emporte pas 'exercice exclusif de la puissance paternelle. Nonobstant le jugement, les
parents conservent envers leurs enfants leurs droits et surtout leurs devoirs naturels.
Le Code énumere ici les principaux devoirs que les parents doivent acquitter envers leurs
enfants, malgré la séparation de corps et la garde attribuée & d’autres personnes. Iis
conservent 1’obligation et le droit de surveillance et d’éducation, que ce soit au point de vue
moral, religieux, inteliectuel ou professionnel. Il doivent aussi s’occuper de I’entretien de
leurs enfants [...]. Pour acquitter cette tAche de surveillance, d’éducation et d’entretien, il
est nécessaire que chacun des époux puisse voir et visiter ses enfants. Treés généralement
le jugement de séparation de corps reconnait ce droit 4 I’époux qui n’a pas leur garde. [...]»
Voir aussi R. Lesage, «Garde ou autorité parentale; I 'emprise de la sémantique», (1988-89)
91 R. Du N. 46, plus particuliérement a la p. 49.

42 Supra note 3.

422 Ibid.

43 Ibid.

44 Bien que la décision concerne les conditions d’attribution de la garde 2 un tiers, elle
s’applique au partage de I’autorité parentale entre parents. Voir dans ce sens, infra; P.(D.)
c.S.(C.), supranote 1 ala p. 163.
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afaitlogique de laisser au gardien le droit de prendre ces décisions pour I’enfant
(décider des habitudes alimentaires et vestimentaires de 1’enfant, des heures de
sorties et de celles des devoirs, etc.). Toutefois, le parent non-gardien conserve
son pouvoir de surveillance quant a ces décisions. En effet, ces derniéres
peuvent parfois influer sur le bien-&tre, voire 1’intérét de ’enfant. Si le parent
non gardien est en désaccord avec certaines d’entres elles, il peut réagir®. Siles
parties ne parviennent pas a s’entendre 4 1’amiable, le tribunal pourra trancher
en vertu de son pouvoir prévu a I’article 604 C.c.Q. -

Aussi, précise la Cour, comme le parent non gardien demeure titulaire de
I’autorité parentale, il a le droit d’€tre consulté quand il s’agit de prendre des
décisions importantes pour la vie de I'enfant (éducation, soins*®, etc.):

«C’est aussi en sa qualité de titulaire de I’antorité parentale que revient au parent non
gardien le droit de déterminer les options majeures relatives 4 I’orientation de la vie
de son enfant. Ainsi il appartient au pére ou & la mére de consentir au mariage d’un
enfant mineur et au titulaire de 1’antorité parentale d’étre consulté sur les conventions
matrimoniales projetées (art. 119 C.c.B.-C. et 466 C.c.Q.) Le titulaire de 1’autorité
parentale doit aussi consentir aux soins ou traitements [...] Le parent non gardien
demeure tenu de veiller au bien-&ire et 2 1’entretien de 1’enfant (voir I’ article 39 de la
Charte des droits et libertés de la personne). Il demeure investi de 1’autorité parentale
etilen exerce les attributs qui ne s’opposent pas & ’exercice de 1a garde par le tiers.»¥

Comme le résume treés bien Marie Pratte,

«Les pouvoirs que perd le parent non gardien et qui sont compensés par un droit de
surveillance sont donc uniquement ceux rattachés au droit de garde: c’est-a-dire la
faculté de déterminer la résidence de I’enfant, la surveillance et ’entretien quotidien
de celui-ci et le pouvoir de prendre les décisions courantes le concernant. Le parent
non gardien, toujours titulaire de 1’autorité parentale, conserve par ailleurs 1’exercice
de ses auntres droits. Non seulement peut-il, lorsqu’il héberge 1’enfant, prendre les
décisions quotidiennes le concernant, mais aussi doit-il, en principe, &tre consulté
pour toutes les décisions impliquant 1’avenir de I’enfant. Il doit consentir, par
exemple, aux soins médicaux ou a tout changement d’orientation religieuse ou
scolaire.»*8

Alors, en droit civil québécois, sauf une ordonnance claire du tribunal a I’effet
contraire, les responsabilités du parent non gardien devraient se traduire par un
droit de surveillance et par un droit de participation aux décisions concernant
son enfant*®, Mais, malheureusement, la situation n’est pas aussi limpide.

45 (Il est vrai que I’attribution de la garde A un tiers signifie qu’une parcelle de
Pautorité parentale échappe, quant & son exercice, au parent non gardien. Le gardien exerce
un contrdle évident sur le choix des sorties, des loisirs et des fréquentations de 1’enfant; il
est aussi amené, par sa position privilégiée, & prendre les décisions courantes qui affectent
lavie del’enfant. Privéla majorité du temps de la présence physique de son enfant, le parent
non gardien jouit néanmoins d’ un droit de surveillance sur les décisions prises par le
gardien. [...] (nos italiques)» C.(G.) c. V.-F. (T.), supra note 3 & la p. 282.

46 Non pas les soins de routine, mais ceux qui sont plus importants, voir a cet effet,
Protection de la jeunesse —738, [1995] R.D.F. 372 (C.Q.), alap. 376 et Protection de la
Jeunesse — 606, [1993] R.D.F. 353 (C.Q.).

4T C(G.) c. V.-F.(T.), supra note 3 aux pp.282 et 283.

48 Supra note 19 2 1a p. 565, par. 64.

49 M. Pratte, supra note 14 aux pp. 195-98. Voir aussi M. Cano, supranote 12 alap.271.
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1I. La remise en question du partage des responsabilités parentales
apreés une rupture

La Cour supréme a saisi & quelques reprises I’occasion de se prononcer sur
Pinterprétation 4 donner a la notion de garde. Dans ces récentes décisions, on
voit poindre une remise en question de I'interprétation étroite de la notion de
garde, privilégiée au Québec depuis la décision de la Cour supréme du Canada,
en 1987, dans C.(G.) c. V.-F.(T.)% (A). De plus, de ces jugements, découle une
certaine ambiguité sur le modele de la famille a privilégier dans le contexte
d’une rupture et il y a 13 matiére a débat(B).

A. Les récents arréts de la Cour supréme et la notion de garde, ou
Uinterprétation large remise a I’ honneur

Nous aborderons dans I’ordre les litiges sur les limitations des droits
d’accés dans le contexte de conflits entre parents sur I’éducation religieuse’!,
de déménagement du parent gardien>? et de 1’application de la Convention sur

les aspects civils de I enlévement international d’ enfants 3.

1. Les affaires P. (D.) c. S.(C.)** et Young c. Young>

1l faut d’abord mentionner que c’est en obifer que la Cour examine
I’interprétation du droit de garde. En effet, alors que dans P. (D.) ¢. §.(C.), le
litige principal porte sur «le critére applicable en matiere de droit de visite et de
sortie d’un enfant mineur par un parent privé de la garde’®», Mme le juge
L’Heureux-Dubé, qui écrit pourla majorité, se penche, en obiter, sur la question
de la garde: «Méme si est ici en cause le droit de visite et de sortie, un
démembrement du droit de garde, il convient, si briévement soit-il, de I’examiner
dans le contexte plus large du droit de garde lui-méme.>?» Du point de vue du

50 Supra note 3.

SLpiD.) ¢. $.(C), supra note 1, en appel de la Cour d’appel du Québec dans une
situation d’une rupture de conjoints de fait et non d’un divorce et Young c. Young, supra
note 13, en appel de la Cour d’appel de la Colombie-Britannique, dans le contexte d’un
divorce cette fois.

52 Gordon c. Goertz, supra note 17.

33 R.T. Can. 1983, no 35. Voir P. (M.) c. L.B. (G.), supra note 31; $.(D.) c. W.(V.},
supra note 31.

54 Supra note 1.

35 Supra note 13,

36 Supranote 1 ala p. 148 (J. L’Heureux-Dubé). Tous s’entendent sur ce point, voir
p- 194 (J. McLachlin). En I’espece, le parent non gardien est témoin de Jéhovah, ce qui est
source de mésentente entre les parents quant a1’éducation religieuse a donner 4 leur enfant
agée de trois ans et demi.

57 Ibid. 3 lap. 156. Elle rend jugement pour les juges La Forest et Gonthier. C’est donc
trois juges sur sept qui se prononcent explicitement sur la notion de garde en droit civil
québécois, dont deux juges du Québec (L "Heureux-Dubé et Gonthier). Comme le troisiéme
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droit québécois, cette décision est plus importante puisque le litige provient du
Québec et qu’il ne se pose pas dans le contexte d’un divorce®S. Le méme
scénario se présente dans I’affaire Young c. Young®. Bien que la question
principale porte, tout comme dans P. (D.) c. S.(C.)%°, sur les limitations des
droits d’accés et1’intérét de 1’enfantS!, les juges L Heureux-Dubé et McLachlin
étudient, en obiter, la question de la garde52.

Dans P. (D.)c. S. (C.), la majorité de la Cour conclut que «[...] le droit de
garde comprend le droit de décider de1’éducation religieuse de son enfant[...]»%3.
Elle retient 1’interprétation large de la notion de garde, en ayant recours a
plusieurs a;rguments“. La Cour cite sa décision de 1987 dans I’affaire C.(G.) c.

Jjuge du Québec n’était pas sur le banc, ¢’est 'unanimité des juges du Québec formant le
banc qui se prononce sur la question. Par ailleurs, les juges McLachlin et Sopinka (qui
souscrit aux motifs du juge McLachlin) sont dissidents. Ils refusent de se pencher
expressément sur cette question, méme en obiter, voir pp. 190 et 193. Les juges Cory et
Tacobucci ne se prononcent pas sur ce sujet.

5811 est donc impossible de soutenir ici que dans le contexte d’un divorce, ¢’est la Loi
sur le divorce, supra note 2, qui détermine les régles applicables.

39 Supranote 13.11 faut noter que cette décision a été rendue le méme jour que I’affaire
P.(D.) c. 8.(C.), supra note 1. Dans Young, les parents ne partagent pas les mémes
croyancesreligieuses. Le pére est témoin de Jéhovah et lamére estanglicane. Cette derniére
demande la limitation des droits d’accés du parent non gardien, plus précisément «de
s’abstenir de leur inculquer la foi des Témoins de Jéhovah ou de les faire participer & des
activités al’église», alap. 27. Le pere réplique par demande reconventionnelle au divorce.
11 demande la garde provisoire partagée et prétend que les demandes de la mére violent ses
droits ainsi que ceux de ses enfants (droit 3 la liberté de religion) reconnus dans la Charte.

60 Sypra note 1.

81 Young c.Young, supranote 13 alap. 26 (J. L’ Heureux-Dubg) et 111 (J. McLachlin).

62 En effet, Mme le juge L’Heureux-Dubé affirme: «Certes, la question de la garde
n’est plus en litige, carles parties ont convenu que I’appelante conserverait la garde de leurs
trois enfants, il reste toutefois nécessaire, pour bien situer le contexte, d’examiner les
principes sous-jacents a l’attribution de la garde», p. 34. Bien que Madame le juge
L’Heureux-Dubé soit dissidente quant au résultat, les juges La Forest et Gonthier
souscrivent & son opinion. Encore une fois, deux juges du Québec se penchent sur
I’interprétation & donner 2 la notion de garde en droit civil. Quant au juge McLachlin, en
fonction des faits de la cause, elle se penche sur ’interprétation de la garde en common law
et dans le contexte du divorce, mais pas spécifiquement en droit civil québécois, voir les
Pp. 124 et suiv. de ses motifs, tout comme les juges Cory et Iacobucci. Par ailleurs, il est
trés difficile de savoir en faveur de quelle opinion les juges Cory et Iacobucci se prononcent
(bien qu’ils soient plus favorables & limiter le moins possible les droits d’accés (McLachlin),
ils ne se prononcent pas sur le partage des responsabilités parentales) pp. 109 et 110. Ici
aussi, le juge Sopinka souscrit au jugement du juge McLachlin, voir p. 107.

63 Supra note 1 ala p. 162.

64 A lapage 160 du jugement, la majorité de la Cour invoque notamment une décision
de 1986 de la Cour d’appel du Québec, I’affaire Droit de la famille 274, [1986] R.J.Q. 945
(C.A.). Mais, cette derniére a ét6 rendue avant la décision de 1a Cour supréme dans C.(G.)
¢.V.-F.(T.), supra note 3, qui a tranché en sens contraire. On peut affirmer 1a méme chose
quant au passage cité, alap. 161, de’ouvrage de J. Pineau, supra note 5, qui date de 1982.
Dans ce passage, a la page 283 de son ouvrage, Pineau affirmait effectivement que « [En
ce qui a trait & I’éducation, [IJorsque les parents sont séparés, il y a lieu de croire que
P’emporterait celui des parents qui a effectivement la garde des enfants.» Tel que déja
mentionné, supra note 37, nous croyons pouvoir affirmer que I’ auteur faisait ainsi allusion
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V.-F.(T.)%, mais sans reprendre tous les motifs du jugement sur le partage des
responsabilités entre le gardien et le non gardien. Ainsi, se fondant sur C.(G.)
c. V.-F.(T.)% 1a décision souligne, et ce 4 bon droit, que le fait pour un parent
d’étre privé de la garde ne lui enléve aucunement son autorité parentale sur son
enfant et n’équivaut pas 2 une déchéance de 1"autorité parentale®’. La Cour fait
référence au fait que le parent non gardien a des devoirs de surveillance et
d’éducation, mais affirme qu’il les exerce dans le cadre des droits d’acces%s.
Quant au devoir d’éducation, pour la Cour, il comprend le droit d'&tre informé,
sur demande, des résultats scolaires de I’enfant®. Toutefois, le tribunal ne
reprend pas I’important passage de C.(G.) c. V.-F . (T.), al’effet que les décisions
importantes relévent des deux parents’?.

Plut6t qu’omettre ce passage, la Cour aurait pu distinguer les deux affaires,
Ainsi, elle aurait pu repousser I’application de C.(G.) c. V.-F. (T.)’! puisque
cette affaire concernait Iattribution du droit de garde @ un tiers. Bien que nous
n’aurions pas partagé ce point de vue, on aurait pu soutenir que dans le contexte
ol la garde est accordée & un tiers, il importe de laisser davantage de droits au
parent non-gardien, puisque le tiers n’est pas titulaire de 1’autorité parentale,
Mais la Cour ne distingue pas de cette fagon. Au contraire et selon nous a bon
droit, elle précise que «Le parent non gardien demeure tenu de veiller au bien-

4 I’organisation pratique du partage des responsabilités parentales plutdt qu'a la régle de
droit en tant que telle. La Cour mentionne plusieurs autres points. Citons, tel que rapporté
aux pp. 161 et 162 du jugement, ’extrait d’un article d’Albert Mayrand, sur la garde
conjointe, supra note 29 ala p. 197. 11 faut noter que bien qu’il affirme, & la page 197 de
son article: «...on a fini par donner 4 la garde un sens extrémement large...», il n’est pas
nécessairement en accord avec cette situation, voir supra note 34. En effet, il prend le soin
d’ajouter que «Quoique 1a loi ne soit pas expresse et que les avis soient partagés a ce sujet,
on enseigne généralement que le parent gardien a la prérogative de prendre les décisions
relatives a [I'éducation et I'entretien de [’ enfant» (soulignement dans 1’original). 11 est
intéressant de noter que le jugement de la Cour supréme, & la p. 162, ne souligne qu’une
partiedel’extrait . Quant au passage cité, alap. 162 de1'arrét, de I’ouvrage de M. Ouellette,
Droitde la famille, 2° €d., Montréal, Thémis, 1991, p. 187. il ne s"agit que d’une définition
d’éducation, ce quine nous aide pas sur le partage des responsabilités entre les deux parents,

65 Supra note 3.

6 Ibid.

§7p.(D.)c. S.(C.). supra note 1 aux pp. 163 et 164 (J. L'Heureux-Dubé).

8 Ibid. A la p. 164.

 Ibid.

N C(G.)c. V.-F.(T.), supra note 3 i 1a p. 282. Cet arrét avait pourtant été suivi par
les tribunaux inférieurs. Voirnotamment Commission scolaire Pierre-Neveu c. Poulin,J.E.
93-234(C.8.); Droit de la famille 1286, [1989] R.D.F. 657 (C.S.); Droit de la famille 1322,
[1990] R.D.F. 409 (C.S.); Droit de la famille 1930, [1994] R.D.F. 141 (C.S.); Droit de la

Jamille 2464, [1996] R.D.F. 537 (C.S.); Protection de la jeunesse— 738, supra note 47 et
Droitde la famille 1185, [1988] R.D.F. 260 (C.S.). D autres décisions ont appliqué C. (G.)
C. V.-F. (T.), mais en démontrant une certaine réticence. Voir Droit de la finaille 1318,
[1990] R.D.F. 250 (C.S.) et Droit de la famille 301, [1988] R.J.Q. 17 (C.A.). 1l faut
mentionner cependant que le tribunal est conscient d’omettre ce passage, car il place, &
I’endroit approprié (& la p. 163), des points de suspension dans sa citation de C. (G.)c. V.-
FAT).

" Ibid.
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&tre et a I’entretien de son enfant [...] Il demeure investi de I’ autorité parentale
et il en exerce les attributs qui ne s’ opposent pas a I exercice de la garde par
le tiers [ou par le parent gardien] »’2. La Cour élargit par le fait méme, la portée
de I’affaire C.(G.) c. V.-F. (T.)”? aux litiges de garde entre parents.

La limitation des devoirs du parent non gardien 2 celui de surveillant est
abordée aussi en obiter dans 1’ affaire Young, tel qu’en fait foi le passage suivant
sur le droit civil québécois:

«Une situation paralléle est sanctionnée par le Code civil du Québec relativement &
Dexercice de 1’autorité parentale en cas de séparation ou de divorce’*. L’article 647
C.c.Q. accorde des droits égaux aux parents quant & I’exercice de 1’autorité sur leurs
enfants [...]. Toutefois, les tribunaux doivent, aux termes de 1’art. 569, trancher les
questions de garde, d’entretien et d’éducation des enfants «dans 1'intérét de ceux-ci
etle respect de leurs droits», et1’art. 570 [605 C.c.Q.] ne réserve que le droit du parent
quin’a pas la garde d’exercer une surveillance sur ces questions’.»

A notre avis, dans ce passage la Cour, de nouveau, ne respecte pas Pespritde sa
décision dans C. (G.) c. V.-F. (T.)’6.

Par ailleurs, comme 1’affaire Young’’ se situe dans le cadre d’un divorce, la
Cour analyse I’interprétation & donner & la Loi sur le divorce’8, en1’occurrence

2P (D.)c.S.(C.), supranote 1 alap. 163. C’est la Cour qui souligne et qui indique
entre crochets le passage suivant: [ou par le parent gardien].

73 Supra note 3.

74 Tel que déja mentionné, la Cour reconnait ici implicitement que la réalité civiliste
doit étre prise en compte dans le contexte de la Loi sur le divorce. ’

75 Supra note 13 aux pp. 38 et 39.

76 Supra note 3. Tel que déja mentionné, la Cour ne référe pas aux passages a I’effet

que les décisions importantes relévent des deux parents. Pour appuyer leur opinion dans
I"affaire Young, les juges se prononcant sur la garde en droit civil québécois précisent:
«Comme 1’écrivait le juge Beetz, au nom de notre Cour, dans ’arrét C. (G.) c. V.-F. (T.),
[1987]12 R.C.S. 244, ala p. 280, «I’attribution de la garde a pour effet de retirer au parent
n’ayant pas la garde le droit d’exercer 1’ autorité parentalex». Young c. Young, supranote 13
alap. 39. La soussignée n’a jamais pu trouver le passage ot de tels propos ont été tenus
dans C. (G.) c. V.-F. (T.). Ce qui ressort du jugement est plutdt a I’effet contraire. Voir
notamment la page 281 du jugement ot il est précisé que “[...] Le démembrement de
V'exercice de 1’autorité parentale ne fait pas perdre an parent non gardien sa qualité de
titulaire de 1’autorité parentale [...]". I s’agit probablement dune erreur, car ce passage
contredit I’extrait cité dans la décision P. (D.) c. S. (C.), supra note 1 alap. 163, rendue le
méme jour par la Cour et impliquant les m&mes questions, que nous reproduisons: «...le
titalaire qui perd 1’exercice du droit de garde n’est pas dépouillé de tous les attributs de
I’autorité parentale. Le démembrement de 1’exercice de 1’autorité parentale ne fait pas
perdre au parent non gardien sa qualité de titulaire de 1’autorité parentale...».
Alapage 39 de son jugement, elle cite aussi 2 I’appui de sa position une décision de la Cour
d’appel du Québec de 1987, Dussault c. Ladouceur (1987) 14 R.F.L. (3d) 185. Tant du
point de vue de lahiérarchie des tribunaux que de la valeur des motifs, la décision dela Cour
supréme de 1987 dans I’affaire C.(G.) ¢. V.-F. (T.) , supra note 3, a préséance. Et pour
appuyer d’abondant sa position, elle référe 2 d’autres décisions qui ne sont pas toutes de
droit civil (voir les pages 39 et suiv.), ce qui diminue d’autant leur portée.

77 Supra note 13.

78 Supra note 2.
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aux articles 16(8) (principe de I'intérét de I’enfant)’® et 16(10) (principe du
« maximum de communication » avec les deux parents)so. A Uinstar de 1’art.
605 C.c.Q., I’art. 16(10) ouvre la porte & deux interprétations différentes dans
le contexte d’un divorce en common law. Bien que I’opinion majoritaire soit &
I’effet que le critére du maximum de communication n’est pas absolu®!, les
opinions sont partagées sursaportée. Le juge L Heureux-Dubérejette I’ argument
aDeffet que 1’art. 16(10) a opéré un changement de philosophie en matiére de
garde, en vertu duquel elle doit étre interprétée plus restrictivement$2, Quant au
juge McLachlin, elle repousse I'interprétation large de la notion de garde dans
le contexte du divorce, telle que défendue par sa collegue:

«La décision du législateur de favoriser au maximum les contacts entre les enfants et
ses parents s’appuie largement sur les recherches effectuées en la matiére, lesquelles
concluent & I'effet bénéfique d’une continuité de I'acces. [...] Il s’ensuit qu’il faut
rejeter I’argument selon lequel celui des parents qui a la garde devrait avoir le droit
d’interdire certains types de contact entre ’enfant et celui qui a un droit d’acces. Les
désirs du parent ayant la garde ne sont pas le critére ultime en la matiere. King c. Low,
[1985] 1 R.C.S. 87. alapage 101. Le seul cas ol le contact avec 1’'un des parents peut
étre limité est celui ol il y a conflit entre ce contact et 'intérét de I’enfant.»%3

Le débat sur le partage de I’autorité parentale est donc tout aussi pertinent en
common law, dans le contexte d’un divorce, qu’en droit québécoi534.

7 1 art. 16 (8) se lit comme suit: «En rendant une ordonnance conformément au
présent article, le tribunal ne tient compte que de I'intérét de ’enfant a charge, défini en
fonction de ses ressources, de ses besoins et, d’une fagon générale, de sa situation».

801 art. 16(10) est rédigé comme suit: «En rendant une ordonnance conformément au présent
article, le tribunal applique le principe selon lequel I’enfant & charge doit avoir avec chaque parent
le plusde contactcompatible avec son propreintérétet, acette fin, tient compte du faitque lapersonne
pour qui la garde est demandée est disposée ou non a faciliter ce contact».

811 ’intérét de 1’enfant, «critére ultime» met une limite au principe du maximum de
communication avec les deux parents, Young c. Young, supra note 13 aux pp. 44 et 45 (J.
L’Heureux-Dubé) et aux pp. 117-118 (J. McLachlin).

82 bid. anx 44 3 46. Rappelons que les juges La Forest et Gonthier souscrivent sans
réserve A ses motifs. Il est utile de noter que Part. 16(10) a été critiqué par certains auteurs
féministes comme étant le résultat du lobby des peres, Voirnotamment M. Cano, supranote
12aux pp. 274-75. Pour uns analyse de I’interprétation de I’art. 16(10), plus particuliérement
dans le contexte du déménagement du parent gardien, voir M. Bailey et M. Giroux, Le
déménagement du parent gardien. coll.«Recherche en matiére de politiques», Ottawa,
Condition féminine Canada, 1998, plus particulidrement aux pp. iv et 65 et suiv.

83 Young ¢. Young, supra note 13 aux pp. 118-19. Rappelons ici aussi que le juge Sopinka
souscrit a ces motifs et tel que mentionné, il est ditficile de juger ot se situent les juges Cory et
Tacobucci dans le débat, voir supra note 63. Iis sont davantage favorables a limiter les restrictions au
droit d’acces, mais ne se prononcent pas sur le partage des responsabilités parentales.

84 Supra note 23. Voir également N. Bala. supra note 23, qui résume la situation comme
suit: = [...] the Supreme Court articulated at least three distinct interpretations of the best
interests test. and in effect defined three different models of post-separation family life, with
McLachlin and Sopinka JJ. putting the most emphasis on the role of the non-custodial parent,
and L’Heureux-Dubé J. giving a dominant role to the custodial parent”, 1a p. 459; M. Bailey,
“Developments in Family Law: The 1994-95 Term”, (1996) 7 (2d) Sp. Ct. Law Review 327,
plus particulidrement, & 1a p. 364; MLJ. Bailey, “Custody, Access, and Religion: A Comment
on Young v. Young and D.P.v. C.8.”, (1994) 11 C.F.L.Q. 317 et D. Goubau, supra note 23.
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2. Les affaires Gordon c. Goertz33 et S(D.) c. W.(V.)86

En 1996, suite aux décisions P.(D. )c.S(C)¥ et Young c. Young®® ,1a Cour
supréme se penche sur un litige concernant le déménagement du parent gardien
dans Gordon c. Goertz® . La question du déménagement du parent gardien est
intimementli€e a celle de1’intérét de I’enfant, tout comme 1’était 1’ interprétation
de I’article 16(10) de la Loi sur le divorce®®. En effet, dans le contexte d’une
requéte en changementde garde, il importe d’abord d’examiner siun changement
important est survenu depuis 1’ordonnance et ensuite, quel est, & la lumiére de
ce changement, I’intérét de I’enfant®!. A I’unanimité et sans surprise, la Cour
reconnait que le parent gardien peut décider de la résidence des enfants dont il
a la garde”?. En ’espéce, la mére pouvait donc décider d’aller s’installer en
Australie avec les enfants dont elle avait la garde. De plus, le juge L Heureux-
Dubé se prononceici aussien obiter sur le partage, en général, des responsabilités
parentales en droit québécois et en common law. Elle donne 4 nouveau une
interprétation large 2 la notion de garde®>.

A cette étape du raisonnement, la Cour doit se demander si cette nouvelle
situation, ¢’est-a-dire le déménagement en Australie, justifie un changement de
garde. En d’autres mots, méme si le parent gardien peut choisir la résidence de
I’enfant, cela n’implique pas qu’il puisse toujours concrétiser ce choix sans
probleme. Ainsi et & bon droit, la Cour juge 4 1’unanimité que le déménagement
en Australie est un changement important en vertu de 1’art. 17( 5) Loi sur le
divorce®*. L’intérét de I’enfant, 2 la lumiére de ce changement, retient ensuite
I'attention de 1a Cour. Sur le résultat, tous les juges sont d’accord. Le pourvoi
doit étre rejeté. L’intérét de I’enfant exige que la mere conserve la garde.
Cependant, les opinions divergent quant au fardeau de la preuve sur cette

85 Supra note 17.

86 Supra note 31.

87 Supra note 1.

88 Supra note 13.

89 Supm note 17. En appel de 1a Cour d’appel de la Saskatchewan. Lorsqu ’il apprend
que son ex-épouse, parent gardien en 1’occurrence, déménage du Canada vers 1’ Australie
avec les enfants pour y suivre un cours d’orthodontie, le pére, parent non gardien
bénéficiant de larges droits d’acces, réagit en présentant une requéte en modification de la
garde. Le rejet de sa requéte en premiére instance est confirmé par la Cour d’appel.

90 Supra note 2.

91 1bid. art. 17 (5).

92 Gordon c. Goertz, supra note 17 i la p-53 (en common law seulement) (J.
McLachlin). Souscrivent au motifs de McLachlin, le juge en chef Lamer ainsi que les juges
Sopinka, Cory, Iacobucci et Major. Les motifs du juge L’Heureux-Dubé sont au méme
effet, voir les pp. 70 & 72 en common law et la page 75, en droit civil québécois. Le juge
La Forest souscrit aux motifs du juge L Heureux-Dubé. A la p.106, en common law et en
droit civil, le juge Gonthier est du méme avis. La situation est donc la méme sur ce point,
tant en droit civil québécois qu’en common law, voir aussi supra, 1.B.

93 Supra note 17 aux pp. 69 4 72 (common law), aux pp. 72 & 74 (divorce) et aux pp.
75 et 76 (droit civil).

94 Supra note 2. Gordon c. Goertz, supra note 17 A 1a p.61 (J. McLachlin).
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question. Mme le juge L Heureux-Dubé, minoritaire sur ce point, met de I’avant
une présomption en faveur du parent gardien®. En vertu de cette présomption,
les décisions prises par le parent gardien, principal pourvoyeur de soins, seront
présumées étre dans 'intérét de 1’enfant, jusqu’a preuve du contraire. Elle
réitére, dans le méme esprit que ses décisions précédentes, mais en allant
Jjusqu’au bout de son raisonnement, que le parent gardien doit avoir tous les
pouvoirs. L’idée de la présomption en faveur du parent gardien est toutefois loin
de faire ’unanimité chez les juges de la Cour supréme”®.

En 1996, parallélement & Gordon®’, la Cour supréme rendait une autre
décision, S.(D.) C. W.(V.)%8, dans le contexte de la Convention de La Haye sur
les aspects civils de I enlévement international d' enfants® et de la Loi sur les
aspects civils de I'enlévement international et interprovincial d’ enfants'?0,

95 Ibid. aux pp. 82 et suiv.

96 La majorité (huit juges sur neuf) repousse 1’application d’une présomption. Pour
plus de détails sur ce point, voir infra, ILB.

97 Supra note 17.

98 Supranote 31. En appel de la Cour d’appel du Québec. Dans cette affaire, les parties
ont obtenu un divorce aux Etats-Unis, plus particuliérement au Maryland, le 29 septembre
1988. Ce jugement confiait la garde de la fille des parties au pere, I’appelant en ’espece,
avec des droits de visite et de sortie & la mére, I’'intimée en 1’espéce. En novembre 1989,
I’appelant déménage au Michigan avec I’enfant. L’intimée réagit en présentant, dés le 15
décembre suivant, un requéte pour outrage au tribunal et une autre pour le respect, la
modification et ]'augmentation de ses droits d’accés. Une entente est entérinée par la Cour
de circuit le 13 mars 1990, établissant notamment un horaire de visites supervisées. Dans
P’intervalle, soit le 13 février 1990. I’appelant déménage au Québec avec I’enfant. Une
requéte pour outrage et en changement de garde est présentée par I'intimée devant la Cour
de circuit. Cette derniére fait droit a la requéte le 8 mai 1990. La décision est confirmée par
la Cour des appels spéciaux, le 14 mai 1991. Quelques jours avant cette décision, I’appelant
dépose devant la Cour supérieure du Québec une requéte pour obtenir la garde de 1'enfant.
L’intimée réplique par une demande reconventionnelle en exigeant le retour de ’enfant en
vertu de la Loi. La Cour supérieure rejette la requéte de I’appelant et ordonne le retour de
I’enfant aux Etats-Unis. Ce jugement est par la suite confirmé par la Cour d’appel du
Québec, le 2 aoflit 1993. L’enfant et I'intimée sont donc retournés au Maryland. Pour plus
de détails, voir les pp. 106 4 118 du jugement. La Cour doit répondre  plusieurs questions.
La Loi sur les aspects civils de I enlévement international et interprovincial d’ enfants
s’applique t-elle aux faits de la cause? Si oui, la Cour supérieure, qui a confirmé
1’ordonnance de retour de I’enfant aux Etats-Unis en vertu de la Lo, a-t-elle erré en droit?
Sinon, la Cour supérieure du Québec est-elle compétente pour entendre le litige surla garde
de I’enfant?, voir p. 115 du jugement. Méme si la Convention ne s’applique pas aux
déplacements du parent gardien, la Cour supréme a rejeté le pourvoi et a ainsi confirmé la
décision de premiére instance qui avait ordonné le retour de I’enfant.

9 Supranote 54, En 1995, 1a Cour avait rendu une autre décision dans ce contexte dans
Paffaire P.(M.)c.L. B.(G.), supranote 31. Dans un jugement trés court et sans impact pour
la question sous étude, 1a Cour confirme la décision de la Cour d’appel du Québec qui avait
modifié ’ordonnance de garde, vu le non respect d"une clause de maintien de résidence au
Québec. Le pere a ainsi obtenu la garde des enfants.

1001, R.Q., c. A-23.01. Il faut noter que finalement, ni la Loi, ni la Convention n’ont
été appliquées par les tribunaux québécois. Le sort du litige a été réglé en vertu du C.c.Q.
etde I’art. 46 C.p.c. Pour un commentaire sur le large pouvoir discrétionnaire conféré aux
tribunaux québécois en matiere de garde par cet article, voir S. Pilon, «La jurisprudence
marquante de la derniére année en droit familial», dans Service de la Formation Permanente
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Sans s’attarder plus amplement 2 la décision, mentionnons seulement que la
Cour supérieure, enrejetant larequéte en changement de garde du pére, appelant
en I’espéce, et en ordonnant le retour de I’enfant aux Etats-Unis, a décidé en
vertu du seul principe applicable: I’intérét de 1’enfant. Malgré le fait que toutes
les questions sont reliées, les commentaires de la Cour sur les autres points
demeurent des obiter. Ainsi, tout comme dans 1’arrét Gordon c. Goertz'°%, on
affirme que 1 e parent gardien peut décider de la résidence des enfants 192,
Partant de ce principe, la Cour, sous la plume du juge L’Heureux-Dubé,
réaffirme I’interprétation large de la notion de garde en droit civil québécois ,
avecles mémes justifications que dans P.(D.) c.S.(C)103 etdans Young c. Young'®*.
Mais cette fois, I’ interprétation large de 1a notion de garde recoit implicitement
I’assentiment de toute la Cour 19, Comment interpréter ce silence? Ce point
aurait-il échappé aux autres juges, plus particulierement aux juges civilistes de
la Cour?

Une chose est certaine, toutes ces décisions remettent en question la notion
d’autorité parentale, laborée aux art. 599 et suiv. du Code civil du Québec, telle
qu’interprétée par la Cour supréme du Canada dans C.(G) c. V.-F T)106,
L’interprétation large de la notion de garde est donc remise a 1’honneur. Est-ce
2 bon droit que la Cour en arrive a cette conclusion? Nous ne le croyons pas.
Nous tenons pour acquis que le choix de 1’éducation de I’enfant et plus
particuliérement de I’éducation religieuse, constitue une décision importante
qui reléve des deux parents'%’. Aussi, méme si nous sommes d’accord avec
1’idée que c’est au gardien que revient le choix de la résidence de I’enfant dont
ilala garde, celan’implique pas pour autant 1’application d’une définition large
de lanotion de garde!%3, Comme nous I’avons vu, le droit civil québécois exige

du Barreau du Québec, Développements récents en droit familial (1996), Cowansville,
Editions Yvon Blais, 1996 & 1ap. 1.

101 gypra note 17.

02w (V) c. S(D.), supra note 31 A lap. 149.

103 Sypra note 1.

104 Sypra note 13.

105 Sypranote 31 aux pp. 146 2 152 (J. L’Heureux-Dubé). Il faut noter que dans cette
décision, le juge McLachlin est d’accord avec Ie juge L’Heureux-Dubé, «sous réserve des
observations [qu’elle a] formulées dans Goertz sur les droits et les obligations des parents
gardiens», l1a p. 115. Les juges Lamer, Jacobucci et Major souscrivent aux motifs du juge
McLachlin. Les juges Sopinka et Cory sont du méme avis. Cependant, les observations
faites par le juge McLachlin dans Goer#z ne portaient pas sur le droit civil québécois, mais
sur le fardeau de preuve, ¢’est-a-dire sur ’application d’une présomption en faveur du
parent gardien. Les juges La Forest et Gonthier souscrivent aux motifs du juge L"Heureux-
Dubé. Ainsi, dans ce contexte, les propos du juge L Heureux-Dubé sont sensés représenter
1état du droit québécois sur la question.

Par ailleurs, pour une critique de I’interprétation de la notion de garde dans le cadre de la
Convention, voir M. Bailey, " The Right of a Non-Custodial Parent to an Order for Return
of a Child under The Hague Convention”, (1996) 13 C.J.F.L. 287.

106 Sypra note 3.

107 Ibid. et Partie LA.

108 Art. 80 et 602 C.c.Q. et voir supra note 28 ala p. 13.
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une interprétation plus restrictive de la notion de garde. A cet égard, il faut se
rappeler les enseignements du juge Beetz dans C.(G.) c. V.-F. (T.)!%, Ces
derniers sont toujours applicables, car ce n’est qu’en obiter que la Cour supréme
a plus récemment remis cette interprétation en question.

Ainsi, au contraire de la situation qui prévaut en common law, en principe,
en droit civil québécois, 1’autorité parentale s’exerce donc conjointement. 11
faudrait un texte clair' 1 ou une ordonnance du tribunal 4 1’effet contraire — ce
qui est toujours possible en vertu de l’art. 604 C.c.Q. -, pour éviter cette
interprétation. Laregle est lamé&me en matiére de tutelle. Les articles 195 et 606
C.c.Q. permettent d’articuler I’esprit du systéme civiliste québécois en matiére
de partage de responsabilités parentales et de tutelle!!!. La seule différence
entre les deux ensembles de régles est la plus grande clarté de celles qui
prévalent en matiére de tutelle.

En définitive, ces décisions mettent en lumiére I’ambiguité quant au
modele de la famille a privilégier, tant en droit civil qu’en common law, y
compris dans le contexte d’un divorce! 2. C’est pourquoi il importe maintenant
de se pencher surles motifs sous-jacents alaremise 2 1 ’honneur de I’interprétation
large de la notion de garde. En effet, il n’est pas utile de nier que le droit actuel
sur le partage des responsabilités parentales apres une rupture est ambigu. Il faut
plutdt rechercher une solution susceptible de favoriser le mieux possible le
meilleur intérét de 1’enfant.

B. L’interprétation large de la notion de garde: un aper¢u du pour
et du contre

Que ce soit en droit civil ou en common law, {a problématique du partage
desresponsabilités parentales en cas de rupture mérite qu’on s’y attarde. On doit
se poser la question suivante: a la lumiére des importantes mutations sociales
des notions de paternité et de maternité, notamment celles qui ont été causées
par ’augmentation du nombre de divorces, comment doit-on partager les
responsabilités parentales apres une rupture, pour assurer le meilleur intérét de
I’enfant? Plusieurs réponses différentes peuvent étre apportées a cette question.

Les tenants de I’interprétation large de la notion de garde iront jusqu’a
soutenir que 1'intérét de I’enfant exige ’application d’une présomption en
faveur du principal pourvoyeur de soins! 2, tandis que ceux qui privilégient une
interprétation plus restrictive plaideront en faveur de I'adoption d’une
présomption de garde partagée, pour le plus grand respect de 'intérét de

109 sypra note 3.

110 Te] I’ancien art. 273-2, al. 1 du Code civil frangais, supra note 36.
I voir supra.

112 $ypra note 87.

113 Voir notamment les motifs du juge L’Heureux-Dubé dans 1'arrét Gordon c.
Goertz, ssupra note 17 aux pp. 82 et suiv.
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I’enfant!!4. Plusieurs solutions intermédiaires existent entre ces deux extrémes.
Pour tenter d’éclaircir cette question, voyons dans 1’ordre, les arguments
invoqués en faveur d’une interprétation large de lanotion de garde de méme que
ceux soutenant I’interprétation restrictive de cette méme notion!1>,

Plusieurs arguments sont invoqués au soutien de I’interprétation large de la
notion de garde!!6, Nous les verrons bri¢vement. Ainsi, deux arguments reliés
sont souvent mis de 1’avant en ce sens: 1’autonomie du parent gardien et de
I’intérét de I’enfant. Selon Mme le juge Claire L’Heureux-Dubé, on doit donner
plus de pouvoir «au parent qui s’occupe jour aprés jour de I’éducation de
I’enfant». Pour ce faire, I’application d une présomption en faveur du principal
pourvoyeur de soins s’impose. Elle reprend un passage d’un article de Susan
Boyd pour appuyer ses dires:

«...une conception inappropriée de la notion d’«égalité» est manifeste dans les
courants législatifs et judiciaires qui tendent & consacrer les droits des péres en matiére
de garde d’enfants, telles la garde partagée et I’exécution forcée du droit d’accés. On
apeut-8tre trop insisté, ces dernieres années, surl’importance d’ assurerune contribution
«égale» du pére dans la vie des enfants aprés la dislocation de 1a famille, méme si cette
contribution n’était pas «égale» auparavant. La forme sous laquelle se traduit souvent
cette tendance — savoir le souci de conserver au pére et a la mére un rdle pleinement
actif dans les décisions concernant l’enfant (garde 1égale partagée)— risque
potentiellement de saper I’autonomie et la marge discrétionnaire du parent qui a la
garde physique de 1’enfant»!17,

Laprotection dumeilleur intérét de ’enfant est mise enrelation avec 1’ autonomie
duparent gardien. Pour les tenants de cette idée, I’interprétationlarge de Ia garde
doit prévaloir parce que confier plus de droits au parent non gardien diminuerait
les pouvoirs du parent gardien, sans pour autant lui enlever les responsabilités
afférentes a la garde ou réduire le poids de sa trop piétre situation financiére:

«[...] Pareille extension risquerait nettement de réduire simplement le pouvoir
décisionnel du parent gardien, sans diminuer d’autant ses responsabilités. Ellen’offre
aucun avantage et ne peut qu’amener des perturbations, tant pour les femmes qui, en

114 voir notamment, Conseil de 1a Famille, La famille ... composée autrement: Avis,
Québec, Conseil de la famille, 1995, plus particulitrement & la p. 60 ot le Conseil
recommande I’adoption d’une telle présomption. En fait, ce serait en réaction a
I"établissement d’une présomption de garde partagée que I'idée d’une présomption en
faveur du principal pourvoyeur de soins aurait vu le jour, voir Young ¢. Young, supra note
13 alap. 69.

115 Nous reconnaissons que I’analyse qui suit n’est pas exhaustive, mais elle donnera
unbref apercu des arguments pour et contre I’interprétation large de lanotion de garde, dans
1’ objectif delancerle débat sur cette question. Nous insisterons surtout sur I’argumentation
développée dans les récents jugements de la Cour supréme.

116 Nous regroupons ici les arguments invoqués tant directement, qu’indirectement en
faveur de 1’interprétation large de la notion de garde. Ainsi, les arguments soutenant
I’interprétation 4 donner 2 1a notion d’intérét de I’enfant ont aussi été retenus, étant donné
le lien excessivement étroit entre les deux concepts.

117 Young c. Young, supra note 13 aux pp. 69 et 70 ou le juge discute de 1’3-propos
d’une présomption en faveur du principal pourvoyeur de soins. Voir aussi Gordon c.
Goertz, supra note 17 aux pp. 82 et suiv. oit le juge L’Heureux-Dubé insiste encore
davantage sur ce point.



376 THE CANADIAN BAR REVIEW [Vol.77

regle générale, s’occupent principalement des enfants, que pour les enfants qui
doivent se plier 4 ce régime! 'S,

Ence qui concerne I'interprétation restrictive, Mme L. Heureux-Dubé commente
I'acceésetl’article 16 (10) comme suit: «[...] affirmer que 1’ accés sans restrictions
est le seul moyen susceptible de permettre 4 un enfant de connaitre son pére ou
sa mere, ¢’ est proposer un faux choix!1%».

L’étude en psychologie des auteurs Goldstein, Freud et Solnit!2° est aussi
invoquée pour appuyer 1'interprétation large de la garde!Z!. Ces derniers ont
insisté sur I’importance de la stabilité de 1’enfant ou de son besoin de continuité
et en ce sens, sur le réle du parent psychologique (le parent gardien). Tel que
I'exprime Mme le juge L'Heureux-Dubé, ce «besoin de continuité exige
généralement que le parent gardien puisse élever I’enfant de fagon autonome,
sans ingérence de I’Etat ou du parent qui n’a pas la garde!?2»,

Par ailleurs, au nombre des arguments invoqués pour la défense de
I"interprétation stricte de la notion de garde, nous retrouvons celui de " intérét
de ’enfant. Ce dernier exigerait une répartition équitable des responsabilités
reli€es 4 ’enfant entre les deux parents. Certains invoquent en ce sens d’autres
études psychologiques sur les effets du divorce sur les enfants, qui démontrent
I’importance des contacts avec le parent non gardien. Des recherches comme
celle de Wallerstein, en Californie, sur les effets & long terme du divorce sur les
enfants, insistent sur ce point'%3,

En fait, méme s’il est vrai que dans certains cas, le droit d’accés limité peut
avoir un impact destructeur a cause des conflits entre parents qui peuvent en
découler, une partie de la recherche en sciences sociales insiste tout de méme
sur I"importance du r6le du parent non gardien!?4. C’esten quelque sorte ce que
Larticle 16(10) de la Loi sur le divorce'® reconnait et valorise!26, C’est

18 1bid., Young ala p.51.

19 1bid. 3 1a p. 88 (nos italiques).

120, Goldstein, A. Freud and A.J. Solnit, Beyond The Best Interests of the Child, New
York, Free Press, 1979, cité dans Young c. Young, supra note 13 alap. 41.

121 1bid., Young supra note 13 aux pages 66 et 69 (J. L'Heureux-Dubé).

122Youngc. Young, supranote 13 alap. 41. Goldstein, Freud et Solnit, supranote 123,
prétendent que I'enfant a besoin d’un parent psychologique (celui qui représente I’ autorité
et qui prend les décisions notamment) avec lequel il a une relation privilégiée.

123 1.S. Wallerstein et S.Blakeslee, Second Chances: Men, Women and Children a
Decade After Divorce, New York. Ticknor & Fields, 1989 et J.S. Wallerstein and J, Berlin
Kelly, Surviving the Breakup: How Children and Parents Cope with Divorce, New York,
Basic Books, 1980. Une autre partie de sa recherche sera publiée sous peu.

124 Ibid. 7.S. Wallerstein, ct S.Blakeslee.

125 Supra note 2.

126 Voir supra. Voir aussi les commentaires des juges Cory et Iacobucci dans P.(D.)
c. S(C.). supra note 1 a la p. 191, qui affirment que dans le contexte des conflits sur
I'éducation religieuse des parents «ni les divergences d’opinions des parents sur les
questions religieuses ni la franche discussion avec les enfants des perceptions religieuses
des deux parents ne seront automatiquement préjudiciables. En fait, elles peuvent souvent
&tre avantageuses». Pour une critique de 1’art. 16(10), voir M. Bailey et M. Giroux, supra
note 85.
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notamment ce qui justifie les recommandations en faveur de 1’adoption d’une
présomption de garde partagée!?’.

De plus, I’interprétation restrictive du mot «garde» est peut-&tre aussi plus
représentative du contexte socio-économique actuel. En effet, les deux parents
sont de plus en plus appelés & jouer un rdle plus actif, 2 1a fois sur le marché du
© travail et & 'intérieur de la famille.

Il y a des solutions de rechange a la présomption en faveur du principal
pourvoyeur de soins ou acelle dela garde partagée, en1’ occurrence celle retenue
par le droit civil québécois, qui consiste en I’exercice conjoint de I’autorité
parentale. L’exercice conjoint de 1’autorité parentale permet aux deux parents
de prendre ensemble les décisions concernant 1’enfant, mais sans entraver la
liberté d’action du parent gardien. En effet, I’existence d'une présomption en
faveur des tiers de bonne foi, a1’effet qu’un parent qui décide seul est présumé
agir avec le consentement de 1’autre, permet au parent gardien de prendre seul
la plupart des décisions concernant 1’enfant!?8, Tout en privilégiant le maintien
du lien avec les deux parents, objectif tout a fait louable, le systéme en place au
Québec permet 1’adaptation & toutes sortes de réalités familiales. En effet,
plusieurs modulations sont possibles lors de 1’attribution de la garde. Lorsque
la bonne entente entre les parents semble utopique, le juge peut notamment se
prononcer contre la prise en commun de certaines décisions. Il peut aussi prévoir
que I’exercice de ’autorité parentale sera 1’affaire d’un seul parent, sauf pour
quelques décisions, qu’il peut spécifier, etc.

A T’instar du droit québécois, d’autres juridictions 2 travers le monde
retiennent aussi le modele du partage des responsabilités parentales. C’est
notamment le cas du droit belge qui, lors d’une récente réforme, retenait un
partage plus équilibré des responsabilités parentales aprés une rupture!??,

127 Voir Conseil de la Famille, supra note 117.

128 Art. 603 C.c.Q. qui est applicable méme dans les cas de rupture.

1297 aloidu 13 avril 1995 estentrée en vigueur le 3 juin 1995. Les art. 302 et 374 Code
civil belge prévoient I’exercice conjoint de 1’autorité parentale. Les deux parents prennent
les décisions conjointement, mais tout comme au Québec et en France, il existe une
présomption «that third parties can presume agreement between parents».
Exceptionnellement, 1’ autorité ne s’exercera pas conjointement. Dans cette situation, le
parent non gardien conservera tout de méme le droit de regard sur I’éducation de I’enfant.
Il bénéficie d’un recours devant le tribunal, s’il considére que les décisions du gardien vont
3 Iencontre de I'intérét de l’enfant. Voir a ce sujet J. Sosson, «Belgique» dans The
International Survey of Family Law 1996, The Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 1996,
notamment aux pages 73, 80 et 81; J. Sosson, «L’autorité parentale conjointe. Des voeux
dulégislateur 2 la réalité», (1996) 1 Annales de droit de Louvain 115. Au méme effet, voir
aussi 1’art. 287 du Code civil francais, qui se lit comme suit: «L’autorité parentale est
exercée en commun par les deux parents. Le juge désigne, & défaut d’accord amiable ou si
cet accord lui apparait contraire 4 I’intérét de I’enfant, le parent chez lequel les enfants ont
leur résidence habituelle. Si 1’intérét de 1’enfant le commande, le juge peut confier
I’exercice de 1’autorité parentale 4 I’'un des deux parents». Voir aussi, D. Goubau, supra
note 23 4 la p.38.
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Commentant les nouvelles dispositions établissant la régle de 1’exercice
conjoint de 1’ autorité parentale en droit belge, Jehanne Sosson précise ce qui suit:
«The new law clearly breaks with the previous system under which it was for the
parent with material care of the child alone to exercise parental authority over the
child’s person and over his assets. The basic idea of the legislation was to enact the
principle that the father and mother should cooperate not only while they live together,
but — and here is the innovation — also after their separation. It is a question of
extending the duration of the parental pair to cover the period after the separation of
spouses or concubines. The law clearly hopes to educate social attitudes, and its
symbolic effect is important»130,

Le survol effectué ici nous permet de constater, comme le faisait remarquer 2
bondroit1’honorable L’Heureux-Dubé dans Young!3!, que «les notions entourant
les conditions optimales d’éducation des enfants lors de I’échec dumariage font
I’objet d"une certaine controverse parmi les professionnels qui travaillent sur le
terrain»132. Malgré cela, certaines constantes ressortent tout de méme et la Cour,
sous la plume de Mme le juge L Heureux-Dubé, les énumére.

Premiére constante, le conflit entre parents aurait un impact direct sur le
bien-étre de P’enfant!33. Cette affirmation signifie-t-elle pour autant que
Iinterprétation large de la notion de garde est la solution parce qu’elle
entrainera une diminution des discordes? En deuxiéme lieu, apparait une
conclusion excessivement triste : le divorce est un événement pénible pour les
enfants et ils ont du mal & s’en sortir indemnes. Pourquoi? Il faut pousser plus
loin la recherche pour comprendre ce qui bouleverse le plus les enfants aprés la
rupture de leurs parents. L’éducation vers un meilleur partage des responsabilités
parentales améliorera-t-elle leur sort? La régle de droit peut-elle jouer un r6le
ence sens? Troisitmement, le maintien d’un contact suivi entre les deux parents
est primordial'®*. Sur ce point, la Cour ajoute que cette constante prévaut en
autant que les relations soient harmonieuses entre les parents '3, Cette situation
justifie-t-elle nécessairement 1’adoption de I’interprétation large de la notion de
garde?

130 7, Sosson, Ibid. aux pp. 81 et 79 (nos italiques).

131 Young c. Young, supra note 13 a la p. 80.

132 1pid. Elle reconnait ici «les conclusions opposées auxquelles sont parvenus
Goldstein, Freud et Solnit, [...] et Wallerstein et Kelly [...}». Par ailleurs, elle reconnaft
que«[l’Jouvrage de Wallerstein et Kelly, [...] constitue 1’étude de longue durée la plus
complete jamais réalisée sur les effets du divorce sur les enfants, bien que son objet soit
limité 4 des familles blanches de classe moyenne en Californie, sans antécédents cliniques
et s'étant portées volontaires.»

133 Ipid. 2 1a p. 80.

134 1bid. 3 lap. 83.

135 Ibid. a 1a p. 83: «Ainsi, bien que la plupart des recherches révélent qu’il est
normalement dans I’intérét de I’enfant qu’il y ait un contact suivi avec les deux parents
apres le divorce, cette conclusion ne peut étre dissociée d’un examen du degré de conflit
auquel ’enfant sera exposé [...]. Paradoxalement, 1’accés sans restrictions peut, dans
certaines circonstances, étre lui-méme la cause du maintien du stress dont les parties
voulaient se libérer en divorcant, et le désir de conserver les roles préexistants de chacun
des parents peut, dans les faits, conduire 2 une impasse [...}»
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Conclusion

Au Québec, malgré le fait qu’un régime de responsabilités parentales partagées
existe depuis 1980, on a malheureusement continué de concevoir I’exercice de
1’autorité parentale de facon dualiste. Le parent gardien, vainqueur, obtient la
garde et I’autre parent, vaincu, obtient un droit d’accés. Au surplus, on ne
semble pas metire en pratique 1’idée que 1’exercice conjoint de 1’autorité
parentale est tout autant, et m&me d’abord et avant tout, une obligation des
parents a1’égard de leurs enfants, qu’un droit des parents envers leurs enfants.
Ceci est d’autant plus frappant quand on observe les réformes des régles en
matiére d’autorité parentale dans denombreux pays occidentaux ot lamotivation
3 la base des réformes était de repousser le dualisme animant les débats
entourant les litiges en cette matigre.

Quoiqu’ilensoit, ]’ incertitude sur le partage des responsabilités parentales
apres une rupture participe a celle qui est omniprésente dans les litiges portant
sur la garde et les droits de visite et de sortie. Ceci est déplorable, car le
justiciable, en 1’occurrence le parent, ne sait pas & quoi il doit s’attendre, au plus
grand détriment de 1’intérét de 1’enfant. Etant donné 1’ omniprésente ambiguité,
nous ne saurions trop insister sur1’importance des spécifications & apporter dans
les jugements de premiére instance, sur le plan du partage des responsabilités
parentales. Alors, d&s a présent, il faut cesser d’ignorer le probleme et plutdt
chercher a le résoudre.

Il existe toute une panoplie de possibilités dans le contexte de la garde. De
la présomption de garde conjointe ou partagée a la présomption en faveur du
parent gardien, il faut essayer de trouver la solution qui respecte le mieux
I'intérét de P’enfant. Dans la premigre hypothese, le parent non gardien a
davantage le droit de s’impliquer dans 1’éducation de son enfant. Dans la
derniére, il en a trés peu. Entre ces deux extrémes, il existe toute une série
d’options. 11 faut trouver la meilleure possible.

Danslarecherche d'une solution surle partage des responsabilités parentales
apres une rupture, il faut se rappeler que malgré que la rupture emporte avec elle
la fin de 1’union d’un couple, la parentalité ne cesse pas pour autant d’exister.
Meéme si certains voient un paradoxe dans le fait de forcer la collaboration en
matidre de responsabilités parentales entre les membres d’un couple séparé!3,
il reste que 1’ autorité parentale est un effet de la filiation et ne cesse pas lors de
la désunion du couple. Dans ce sens, voici quelques éléments a retenir.

- I’intérét de 'enfant doit &tre la préoccupation premicre.

- 11 faut tenir compte de 1’ensemble des différentes études psychologiques
réalisées sur 1’impact du divorce sur les enfants. Certaines d’entre elles
démontrent I’importance de la présence des deux parents dans 1’équilibre des
enfants. La réflexion doit étre approfondie.

136 oir I. Théry, Le démariage. Justice et vie privée, Paris, éd. Odile Jacob, 1996.
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- Le droit doit reconnaitre qu’il existe plusieurs modéles familiaux; il doit fait
preuve de souplesse. En ce sens, la présomption de garde partagée n’est peut-
étre pas , tout comme ’interprétation large de la notion de garde et la
présomption en faveur du parent gardien!37, assez souple. Les régles en matiére
d’autorité parentale en droit civil québécois sont assez souples, méme si cette
souplesse laisse aux yeux de certains trop de confusion et que «pour délimiter
sans ambiguité les r6les respectifs de chaque parent séparé ou divorcé», il y
aurait lieu de modifier le C.c.Q. ou encore la Loi sur le divorce3% .

Comme on I’a affirmé a propos du droit belge, le droit peut avoir un role
éducatif et symbolique important sur le partage des responsabilités parentales.
Sur ce plan aussi, on doit réfléchir davantage.

Et finalement, la recherche d’une solution exige un débat ouvert, car c’est
Pintérét de 'enfant qui est en jeu. Dans ce débat, il faudra se rappeler que
«[...]les questions relatives au droit d’acces présentent souvent les problémes
les plus épineux de tout le droit de la famille. Dans certains cas, il est impossible
d’assurer I’équité et le caractére exécutoire des décisions, et le mieux qu’on
puisse espérer est la solution la moins préjudiciable possible pour 1’enfant»13%,

137 Le passé a démontré que I’application de présomptions en droit de la famille
pouvait nuire a la recherche du meilleur intérét de I’enfant. En effet, ’application des
présomptions visait trés souvent  faire respecter les droits des parents (ex. art. 243 C.c.B.-
C.) plutdt que ceux des enfants. Il ne faudrait pas refaire la méme erreur. Sur ce sujet, voir
notamment Young c. Young, supra note 13 a la p. 115 (J. McLachlin).

138 Sur ce point voir D. Goubau, supra note 23 2 la page 17 et M. Bailey et M. Giroux,
supra note 85.

139 N. Weisman, «On access after parental separation», 36 R.F.L. (3d), cité dans
Young c. Young, supra note 3 alap.71.
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