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1. CONTEXTE ET OBJECTIFS
DE LA RECHERCHE

1.1 CONTEXTE PARTENARIAL

Avant toute chose, il importe de mettre en
contexte l'origine de la recherche qui fait
l'objet du présent rapport. Ce travail découle
d'un partenariatentre 'UQAM et la Fédération
des maisons d'hébergement pour femmes
(ci-apres « FMHF »). Il a réuni des chercheures
en sciences juridiques et s'est inscrit dans
le cadre du Service aux collectivités de
I'UQAM, plus particulierement son Protocole
avec Relais-femmes. Nous espérons que
ce rapport trouvera écho chez toutes les
personnes appelées a intervenir en matiere
de violence conjugale provenant des milieux
de l'intervention et des milieux juridiques.

Active depuis 1987, la FMHF est composée
de 36 maisons d'hébergement réparties dans
les différentes régions administratives du
Québec, accueillant des femmes violentées
vivant de multiples problématiques sociales,
ainsi que leurs enfants. La FMHF regroupe,
soutient et représente ses maisons membres,
dans un but de promotion des droits des
femmes violentées et de leurs enfants.

Le Service aux collectivités de I'UQAM a
pour mission de collaborer avec différents
groupes sociaux et de les soutenir dans des
partenariats avec le milieu universitaire afin
de développer des projets de recherche, de
formation ou de transfert des connaissances
qui répondent a leurs questionnements ou
engagements.

Comme elles sont au cceur du projet, nous
tenons a remercier toutes les personnes
rencontrées qui ont contribué de prés ou
de loin a la réflexion menant a ce rapport de
recherche, particulierement le Comité enjeux
sociojudiciaires de la FMHF.

Nous tenons aussi a remercier le Service aux
collectivités de 'UQAM et le REQEF pour le
financement qui a permis la réalisation du
projet.

Cette recherche est profondément ancrée
dans l'expérience des intervenantes des
maisons membres de la FMHF. Au cours des
derniéres années, elles se sont attardées
aux différentes emblches vécues par
les femmes qui se retrouvent devant les
tribunaux, plus particulierement la difficulté
de faire reconnaitre la violence dont elles et
leurs enfants ont été victimes. C'est dans ce
contexte que la FMHF a contacté le Service
aux collectivités de I'UQAM afin d'obtenir
une validation scientifique de ses constats et
observations.



2. CONTEXTE ET METHODOLOGIE
DE LA RECHERCHE

2.1 LA RECONNAISSANCE DE LA VIOLENCE CONJUGALE
ET DE SES IMPACTS SUR LES ENFANTS : EXPERTISE ET
OBSERVATIONS DES INTERVENANTES DES MAISONS

DE LA FMHF

En 2018-2019, 2936 femmes et 1615
enfants ont été hébergés dans les maisons
membres de la Fédération. La violence
conjugale, comme motif premier de la
demande, représentait 65% des motifs
invoqués pour l'obtention de services. Les
autres motifs invoqués sont la violence
familiale, les violences basées sur I'honneur,
la traite et/ou l'exploitation sexuelle, etc.
Parmi les femmes hébergées, en plus
d'avoir vécu plusieurs formes de violence
(physique, psychologique, verbale, sexuelle,
économique, post-séparation, etc.) :

e 19% déclarent avoir été victimes de
menaces de mort,

e 4% ontsurvécu a une tentative de meurtre,

e 10% ont été victimes de séquestration,

* 19%, soit une femme sur cing, déclarent
avoir été victimes de menaces autres
(menaces de tuer les enfants, de récupérer
la garde compléte des enfants, de tuer
I'animal de compagnie, de s'en prendre
aux membres de la famille de la victime,
etc.).

Seulement 19% des femmes ont porté plainte
a la police, par crainte de représailles citées

ci-dessus entre autres. Porter plainte et se
lancer dans un processus judiciaire quel qu'il
soit reste un parcours semé d'embUches pour
les femmes violentées.

A noter plus particulierement que 81% des
enfants hébergés et 94% suivis en externe,
ont été exposés a la violence conjugale, dont
une forte proportion a subi de la violence
verbale et psychologique mais aussi de la
violence physique. De plus, 30 % des enfants
hébergés et suivis en externe ont un dossier
actif a la protection de la jeunesse.

Chaque année, les maisons membres de la
FMHF soutiennentaussipresde 5000 femmes
et enfants en externe, répondent a plus de
50 000 appels d'urgence et offrent plus de
175 000 suivis individuels. Cependant, avec
un taux d'occupation qui avoisine les 100%,
les maisons ont refusé en 2018-2019, 14 997
demandes d'hébergement faute de places
au moment de l'appel.

Que ce soit sur les plans physique,
psychologique, financier ou autres, le
passage par les systémes de justice est une
source d'anxiété, de stress post-traumatique



et de craintes qui rameéne a l'avant-plan,
dans le contexte tres particulier du droit,
la relation conjugale violente qui affecte
déja toutes les autres sphéres de la vie des
femmes touchées et celles de leurs enfants’.

Dans cette perspective et suivant ces
constats, la premiere étape de cette
recherche a été complétée il y a quelques
années par la FMHF alors que les
intervenantes des maisons constataient
certaines « incohérences judiciaires ?». L'on
pourrait définir ces incohérences comme
un ensemble de difficultés rencontrées
dans les différentes instances qui traitent
de la violence conjugale d'une facon ou
d'une autre, allant de la reconnaissance
de la violence conjugale aux difficultés
d‘actualisation des décisions judiciaires
parce que souvent contradictoires dans
leur application. Par souhait de compiler le
tout et de vérifier si des points communs
pouvaient étre observés, la FMHF a demandé
aux maisons membres de documenter la
situation.

Trente-six questionnaires ont donc été
complétés en 2013 et permettent d'identifier
différentes situations problématiques :

* Le traitement séparé et non cumulé des
incidents de violence ;

e |lesdélaisdansletraitementdes dossiers ;

* Lagestion complexe des plaintes croisées
dans le cas de plaintes criminelles ;

e |labsence de considération pour la
violence post-séparation ;

e Lesdifficultésparticulierespourlesfemmes
immigrantes (langue, méconnaissance du
systeme, absence de confiance, effet sur
le statut migratoire, etc.) ;

1 Peter G. Jaffe et al, « Custody Disputes Involving Allegations
of Domestinc Violence : Toward a Differentiated Approach
to Parenting Plans » (2008) 46 : 3 Fam Ct Rev 500 [Jaffe et al,
« Custody Dispute »]; Réseau des femmes ontariennes pour la
garde légale des enfants, Droits de garde et de visite et pen-
sions alimentaires pour enfants au Canada, mémoire présenté
au Comité fédéral, provincial et territorial sur le droit de la fa-
mille, 2001 [Réseau des femmes ontariennes].

2 Ces termes ont été choisis par les membres de la FMHF.

* Les difficultés a obtenir des jugements
qui prévoient un lieu d'échange ou de
visites supervisées lorsqu'il est question
de garde ;

e lapparente absence de prise en
considération de la violence conjugale
dans l'octroi des droits daccés sans
supervision ;

e La présence importante devant certaines
instances  judiciaires de l'argument
reposant sur la conception systémique
de la violence conjugale qui ne tient
pas compte des rapports de pouvoir et
qui divise les conceptions de « mauvais
conjoint », mais « bon pére »;

e La détermination de l'intérét de I'enfant
dans une perspective d'acces maximal
aux deux parents ne tenant pas compte
du contexte de violence conjugale, etc.

Ces constats sont malheureusement toujours
d'actualité.

Lobjectif de ce projet de recherche est
donc d'examiner ces constats issus du travail
quotidien des intervenantes des maisons
d'hébergement membres de la FMHF
L'arrimage entre le traitement de la violence
par le milieu judiciaire et le cheminement
des femmes victimes semble en important
décalage.

Nous chercherons donc a comprendre
comment et pourquoi, et ce, a la lumiére d'un
corpus de 250 jugements. Cette recherche se
veut exploratoire. Elle doit servir a poursuivre
la réflexion déja entamée a la FMHF et a
envisager un éventuel projet de plus grande
envergure sur la question.

Aux fins de référence sur la problématique
de la violence conjugale qui est centrale dans
cette recherche, nous utiliserons la définition
du gouvernement du Québec telle que
présentée dans la Politique gouvernementale
d'intervention en matiére de Vviolence
conjugale Prévenir, dépister, contrer la
violence conjugale (1995).



La politique débute en situant la violence
conjugale dans le continuum des violences
faites aux femmes défini par la Déclaration sur
I‘élimination de la violence faite aux femmes
de 'ONU (adoptée le Ter décembre 1993 et
ratifiée par le Canada) qui reconnait que cette
violence est la manifestation de rapports de
force historiquement inégaux qui ont abouti
a la domination des hommes sur les femmes.

La Politique poursuit en affirmant de facon
descriptive que la violence conjugale n'est
pas un acte de violence isolé ou quelques
actes violents perpétrés par un conjoint en
perte de controle envers sa conjointe. Elle
est plutot caractérisée par la recherche d'une
prise de controle et la privation de liberté
de la conjointe ou de l'ex-conjointe, par le
conjoint violent. Ce contrdle coercitif et cette
privation de liberté sont exercés a partir de
différentes tactiques ou formes de violence et
de menaces.

Le 4¢ Plan d'action gouvernemental en matiere
de violence conjugale 2018-2023 réitére
une partie de la définition inscrite dans la
Politique :

La violence conjugale se caractérise
par une série dactes répétitifs, qui se
produisent généralement selon une courbe
ascendante. Les spécialistes appellent cette
progression « l'escalade de la violence ».
Elle procéde, chez l'agresseur, selon un
cycle défini par des phases successives
marquées par la montée de la tension,
l'agression, la déresponsabilisation, la
rémission et la réconciliation. A ces phases
correspondent chez la victime la peur, la
colere, le sentiment qu'elle est responsable
de la violence et, enfin, l'espoir que la
situation va s'améliorer. Toutes les phases
ne sont pas toujours présentes et ne se
succedent pas toujours dans cet ordre.
La violence conjugale comprend les
agressions  psychologiques, verbales,
physiques et sexuelles ainsi que les actes
de domination sur le plan économique. Elle

ne résulte pas d’'une perte de contréle, mais
constitue, au contraire, un moyen choisi
pour dominer l'autre personne et affirmer
son pouvoir sur elle. Elle peut étre vécue
dans une relation maritale, extramaritale ou
amoureuse, a tous les dges de la vie®.

Une situation de violence conjugale peut faire
l'objet de plusieurs formes de judiciarisation
aux objectifs et aux contraintes bien
différents. Chaque sphére du droit possede
ses propres finalités et est encadrée par des
regles précises. Une accusation criminelle n‘a
évidemment pas le méme but qu’un divorce.
Toutefois, dans le contexte d'une situation
de violence conjugale, les intervenantes
des maisons d’hébergement ont souligné
qu'il peut étre difficile de s'y retrouver et
ardu d'appliquer des décisions judiciaires
qui peuvent étre contradictoires dans leurs
finalités.

Voici donc quelques exemples des lieux
juridiques ou la violence conjugale peut étre
traitée.

* Le droit criminel :

o Suivant une plainte ou une intervention
policiere, la premiere sphere du droit
qui est généralement mobilisée est
le droit criminel. Dans ce processus
mené par des représentants de |'Etat,
on s'intéresse a la responsabilité
pénale de la personne accusée (s'il y
a effectivement des accusations). Une
déclaration de culpabilité entraine
une peine pour la personne. Le tout
repose sur la reconnaissance d'une
atteinte morale a la paix sociale, mais
aussi du droit a l'intégrité physique des
personnes. La violence conjugale n'est

3 Québec, Secrétariat a la condition féminine, Plan d'action
gouvernemental en matiére de violence conjugale 2018-2023,
Québec, 2018, alap 4, en ligne (pdf) : Secrétariat a la condition
féminine  <http://www.scf.gouv.qc.ca/fileadmin/Documents/
Violences/plan-violence18-23-access.pdf>.



pas une infraction en soi*. Toutefois,
plusieurs infractions comme les voies de
fait, l'agression sexuelle et le harcelement
peuvent faire l'objet d'accusation suivant
une situation de violence conjugale.
Linfraction, pour faire l'objet d'une
déclaration  de  culpabilité,  doit
étre démontrée hors de tout doute
raisonnable.

Le droit criminel est de la compétence
de la Cour du Québec, de la Cour
supérieure pour certains dossiers (proces
devant jury) et des cours municipales de
certaines villes habilitées a entendre des
affaires criminelles.

Le droit familial :

Le droit de la famille concerne les
différentes formes d’'union des conjoints
(mariage, union de fait, union libre),
de la fin de cette union (séparation,
divorce), des obligations alimentaires,
de la filiation et de toutes les obligations
parentales incluant I'exercice de l'autorité
et de la garde.

Le droit de la famille, au plan substantif,
tient compte dans une certaine mesure
de la violence conjugale : en matiére
de logement® et de droit d'usage de la
résidence familiale®.

Le droit de la famille se retrouve
principalement dans le Code civil du
Québec’ sous réserve de ce qui porte
sur le mariage (les conditions de fond)
et le divorce qui sont régis par des lois
fédérales.

Le droit familial est de la compétence de
la Cour supérieure. La Cour du Québec
a une compétence accessoire pour
certains enjeux liés aux enfants (garde,
émancipation) lorsqu’elle est déja saisie
d'une question en matiere d'adoption ou
de protection de la jeunesse.

e Le droit de I'enfance et de la jeunesse :

o |l sagit ici des recours en lien avec
la protection de la sécurité et du
développement de l'enfant. La Direction
de la protection de la jeunesse intervient
lorsque le développement d'un enfant
est compromis. Les situations de
compromission peuvent étre liées a
I'abandon, la négligence, les mauvais
traitements, les abus physiques ou
psychologiques, les abus sexuels, les
troubles de comportement?®.

o La FMHF, en collaboration avec Simon
Lapierre, professeur a I'Ecole de Service
social de [|'Université d'Ottawa, a
rendu public un premier rapport sur la
reconnaissance de la violence conjugale
dans les services de protection de la
jeunesse’.

o Ce document a permis de mettre en
lumiere certaines difficultés trés précises
vécues par les femmes : des lacunes
dans l'identification des situations de
violence conjugale, des pratiques de
blame des femmes pour ces situations
et de déresponsabilisation des hommes
dans ce contexte.

o Le droit de la jeunesse est de la
compétence de la Cour du Québec.
Il peut y avoir un lien trés étroit avec
les questions découlant du droit de
la famille. Notons aussi que, depuis le

8 Loi sur la protection de la jeunesse, RLRQ ¢ P-34.1, art 38.

9 Fédération des maisons d’hébergement pour femmes et
Simon Lapierre, Rapport préliminaire : Lintervention des
services de protection de la jeunesse en contexte de vio-
lence conjugale, Rapport préliminaire présenté au ministere
de la Santé et des Services sociaux, 2013 [FMHF et Lapierre,
« Rapport préliminaire »].

10 FMHF et Lapierre, « Rapport préliminaire », supra note 9;
voir aussi Emmanuelle Bernheim, « Sur la réforme des méres
déviantes : les représentations de la maternité dans la jurispru-
dence de la Chambre de la jeunesse, entre différenciation et
responsabilité » (2017) 47 RGD 45.

4 Code criminel, LRC 1985, c C-46.
5 Code civil du Québec, RLRQ ¢ CCQ-1991, art 403 [CcQ].
6 Ibid, art 410.

7 CcQ, supra note 5.
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1¢ janvier 2016, le Code de procédure
civile a été modifié pour permettre a la
Cour du Québec d'intervenir lorsqu'il y
a une question de garde qui se pose en
matiére d'adoption ou de protection de
la jeunesse'.

* Le droit de la responsabilité civile :

o Il s'agit de la possibilité pour une victime
d’'exercer un recours en responsabilité
civile pour les préjudices physiques ou
psychologiques subis'. Le fardeau de
preuve en cette matiere differe de celui
exigé en droit pénal; il s'agit plutot de la
prépondérance des probabilités. En plus
des recours prévus par le régime général
du droit civil'3, il existe aussi des formes
d'indemnisation étatiques dans certaines
circonstances particulieres™.

Dansle cadrede cerapportderecherche, nous
nous intéressons a une seule de ces possibles
formes de judiciarisation de la violence
conjugale. Notre intérét se portera sur les
affairesentendues parla Coursupérieure dans
le cadre des questions de droit de la famille
(séparation, divorce, obligation alimentaire,
garde des enfants, etc.). Le contexte actuel
est propice a une réflexion sur le droit de la
famille et le traitement des enjeux de violence
conjugale. Voici pourquoi.

11 Code de procédure civile, RLRQ ¢ C-25.01, art 37(3) :
«Lorsque la Cour du Québec est déja saisie d'une demande en
matiére d'adoption ou de protection de la jeunesse, elle peut
se prononcer sur les demandes qui y sont liées concernant la
garde de I'enfant, son émancipation, I'exercice de l'autorité pa-
rentale, la tutelle supplétive ou celle demandée par le direc-
teur de la protection de la jeunesse ».

12 Nathalie Des Rosiers et Louise Langevin, Lindemnisation
des victimes de violence sexuelle et conjugale, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 1998.

13 CcQ, supra note 5, art 1457 et ss.

14 Loi sur l'indemnisation des victimes d’actes criminels, RLRQ
cl-6.

2.2 LE DROIT DE LA FAMILLE
COMME BASE DE REFLEXION

En 2013, un comité de travail spécial fédéral-
provincial-territorial  publiait un rapport
détaillé surlaviolence conjugale au Canada et
sur les liens entre les systémes judiciaires qui
traitentdes questionsfamiliales, des questions
de protection de la jeunesse et des questions
pénales dans ces dossiers™. Cette longue
démarche de réflexion (5 ans) encourage une
meilleure évaluation du risque de violence
conjugale, une meilleure collaboration
entre tous les intervenants sociojudiciaires,
I'utilisation d'approches alternatives, une
meilleure protection de la vie privée des
personnes impliquées et un assouplissement
des regles de preuve (ex. favoriser des
meilleurs canaux de communication de
la preuve entre les différentes instances
impliquées, faciliter 'admissibilité de certains
éléments de preuve, etc.)'.

Une reconnaissance effective de la violence
conjugale dansles affaires en droitde lafamille
en phase avec la définition gouvernementale
permet de mieux assurer la sécurité des
femmes et des enfants sur les plans physique
et psychologique et de garantir une certaine
cohérence entre les différentes spheres du
droit - criminel, familial, protection de la
jeunesse, logement, etc.”

Le contexte de méconnaissance des impacts
de la violence conjugale sur les femmes
en droit familial et des facteurs de risque
pour la sécurité - qui est a la source des
recommandations du rapport - n‘est pas un

15 Canada, Groupe de travail spécial fédéral-provincial-terri-
torial sur la violence familiale, Etablir les liens dans les cas de
violence familiale : collaboration entre les systéemes de droit
de la famille, de protection de la jeunesse et de justice pénale,

Ottawa, Ministére de la Justice, 2013.
16 lbid.
17 lbid.




phénomeéne nouveau ou récent'. Le tout
découle, selon certaines, d'une vision centrée
sur la globalité (ou « familialiste ») de la
séparation ou du divorce sans véritablement
mettre la sécurité des femmes victimes et de
leurs enfants au coeur du paradigme de la
violence conjugale'. La violence conjugale
devient un élément parmi d'autres, sans étre
centrale au processus : elle est plutot analysée
parmi un ensemble d'autres facteurs.

La littérature documente un conceptjuridique
venantamoindrir la reconnaissance efficace et
effective de la violence conjugale : le meilleur
intérét de I'enfant. Godbout et al. démontrent
bien que ce principe est hautement subjectif
et repose sur peu de connaissances
scientifiques qui semblent pourtant en valider
I"'utilisation?®.

Les conséquences pour les acteurs du
systeme judiciaire sont donc importantes :

L'absence de définition claire de ce
concept peut mener a l'instrumentalisation
de l'enfant. Bien qu'au coeur de tous
les débats, son intérét devient souvent
un prétexte pour mettre de lavant les
intéréts des adultes. Ceux-ci trouvent leurs

origines dans différents phénomeénes
sociaux : séparations et réorganisations
familiales rapides, appauvrissement lié

a la séparation, redéfinition du partage
des rbles parentaux, des taches et des

18 Manon Monastesse, « Regard critique sur l'intervention
sociojudiciaire concernant la garde d'enfants en contexte de
violence conjugale » 4e Colloque de I'’Association québécoise
Plaidoyer-Victimes, présentée a 'Hétel Crown Plaza, Montréal,
2004 [Monastesse]; Melanie Rosnes, « The Invisibility of Male
Violence in Canadian Child Custody and Access Decision-
Making » (1997) 14 Rev Can dr fam 31; Barbara J. Hart, « Gentle
Jeopardy : The Further Endangerment of Battered Women
and Children in Custody Mediation » (1990) 7 : 4 Mediation
Quarterly 317.

19 Monastesse, supra note 18.

20 Elisabeth Godbout, Claudine Parent et Marie-Christine
Saint-Jacques, « Le meilleur intérét de I'enfant dont la garde est
contestée : enjeux, contexte et pratiques » (2014) 20 Enfances,
Familles, Générations 168 [Godbout et al].

ressources financiéres au sein des familles,
systéeme de justice contradictoire, difficulté
d'accés a la justice, etc. Linterprétation
du principe de meilleur intérét de l'enfant
varie donc nécessairement en fonction du
contexte social dans lequel il est appliqué?'.

Particulierement dans les situations définies
comme étant des « séparations hautement
conflictuelles?? », |'utilisation du meilleur
intérét de I'enfant permet de Iégitimer la mise
de coté des enjeux de sécurité qui sont liés
au déséquilibre des parties en matiére de
violence conjugale.

Pourtant, selon Jaffe et Bala, le contact avec un
parent qui est l'auteur de violence conjugale
doit parfois étre suspendu pour assurer un
équilibre entre les parties et la sécurité des
personnes impliquées dans le cadre du
processus judiciaire?.

2.3 LE DROIT FAMILIAL EN
MOUVANCE

L'objectif de ce rapport est ultimement de
contribuer a la réflexion en cours par les
instances législatives fédérale et provinciales,
judiciaires et autres sur la facon appropriée
de se saisir denjeux liés a la violence
conjugale dans le contexte judiciaire, plus
spécialement en droit de la famille.

Avant de présenter la méthodologie
et l'analyse des résultats, il convient de
mentionner certains éléments importants qui
démontrent 'actualité de cette réflexion.

Le gouvernement provincial a adopté, en
lien avec la Politique en violence conjugale,
son 4¢ plan d'action sur la violence conjugale
2018-2023 en ao(t 2018.

21 lbid.
22 Ibid.

23 Jaffe et al, « Custody Dispute », supra note 1; Réseau des
femmes ontariennes, supra note 1.
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Certaines recommandations font directement
écho a nos constats. Le gouvernement
reconnait d'emblée que la Vviolence
conjugale est un probleme important et
que certains enjeux sont persistants (la
banalisation, la promotion de l'égalité, le
dépistage, I'accompagnement des victimes
et des témoins, etc.). Nous y reviendrons en
conclusion de ce rapport.

Le 15 mars 2019, la ministre de la Justice
annoncait une consultation en vue de
connaitre l'opinion du public afin de préparer
une éventuelle réforme du droit de la famille?.

Le milieu juridique réclame depuis déja
longtemps cette réforme qui a fait l'objet
de diverses recommandations de la part de
différentes instances, dont la Commission
citoyenne sur le droit de la famille?.

Du coté fédéral, en mai 2018, le
gouvernement libéral a déposé un projet
de loi pour modifier la Loi sur le divorce?,
l'objectif étant de moderniser cette loi de
compétence fédérale?. Ll'idée est de mieux
encadrer juridiquement les arrangements
parentaux en établissant des critéres précis
a prendre en considération.

L'autre objectif, lequel est au cceur de nos
intéréts et de nos réflexions dans ce rapport,
est d'améliorer la prise en considération de la
violence familiale.

24 Ministére de la Justice du Québec, « Lancement de la
consultation publique sur la réforme du droit de la famille »,
15 mars 2019, en ligne : Justice Québec <https://www.
justice.gouv.gc.ca/ministere/communiques/lancement-de-la-

consultation-publique-sur-la-reforme-du-droit-de-la-famille/>.

25 Commission citoyenne sur le droit de la famille, Rapport
final, Alain Roy et Jean-Paul Montréal,

septembre 2018.

Dutrisac (prés),

26 Loi sur le divorce, LRC 1985, ¢ 3 (2¢ suppl.).

27 Radio-Canada, « Ottawa veut clarifier les lois sur le divorce,
dans l'intérét des enfants » 22 mai 2018, en ligne : Radio-
Canada <https://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1102517/
gouvernement-federal-ottawa-projet-loi-divorces-pensions-
alimentaires-interet-enfants>.

Le projet de loi a tout juste obtenu la sanction
royale le vendredi 21 juin?®.

La définition de la violence familiale qui y
est présentée est plus précise en termes
d'identification de criteres a prendre en
compte dans [|'évaluation de lintérét de
I'enfant :

Violence familiale S'entend de toute
conduite, constituant une infraction
criminelle ounon,d’'un membre delafamille
envers un autre membre de la famille, qui
est violente ou menacante, qui dénote, par
son aspect cumulatif, un comportement
coercitif et dominant ou qui porte cet autre
membre de la famille a craindre pour sa
sécurité ou celle d'une autre personne — et
du fait, pour un enfant, d'étre exposé
directement ou indirectement a une telle
conduite —, y compris :

a) les mauvais traitements corporels,
notamment l'isolement forcé, a I'exclusion
de l'usage d'une force raisonnable pour se
protéger ou protéger quelqu’un ;

b) les abus sexuels ;

c) les menaces de tuer quelqu'un ou
de causer des lésions corporelles a
quelqu'un ;

d) le harcelement, y compris la traque ;

e) le défaut de fournir les
nécessaires a l'existence ;

choses

f) les mauvais traitements psychologiques;
g) l'exploitation financiére ;

h) les menaces de tuer ou de blesser un
animal ou d'’endommager un bien;

i) le fait de tuer un animal, de causer des
blessures a un animal ou d'endommager
un bien (family violence).

La présence de violence familiale sera
considérée comme un facteur dans la
définition de l'intérét de I'enfant qui inclura
une évaluation du degré de violence, les torts

28 Canada, 42e l|égislature, « Projet de loi émanant du gou-
vernement : C-78 », en ligne : Légisinfo <https://www.parl.
ca/LegisInfo/BillDetails.aspx?billld=9868788&Language=F>
[Canada, «C-78 »]‘



causés a l'enfant, etc. Cette modification a
la Loi sur le divorce est prometteuse et elle
répond a certains des constats que nous
expliciterons dans les prochaines lignes®.
Mentionnons toutefois que cette proposition
qui s'appliquera dans le cadre de la Loi sur le
divorce ne concerne que les gens mariés en
processus de séparation. Au Québec, 39%
des couples sonten union libre contrairement
a 21% pour le reste du Canada®.

2.4 METHODOLOGIE

Afin d'analyser le traitement de la violence
conjugale en droit de la famille, nous avons
choisi de faire une analyse du discours
a travers les décisions rendues par les
tribunaux de la famille.

L'analyse de discours permet d'offrir une
analyse des répertoires interprétatifs en
leur donnant un sens et en observant les
caractéristiques communes ou divergentes
des décisionsjudiciaires en droitde lafamille.
Les discours judiciaires représentent ici des
tendances ; en d'autres mots, il s'agit d'« une
évaluation de la structure des pratiques »3".
Il ne s'agit pas de traiter chaque décision
individuellement ou de viser directement
certains décideurs. L'objectif est d'observer
comment la violence conjugale devient,
conformément a notre hypothese, un fait a
traiter parmi tant d'autres.

Notre démarche se divise essentiellement
en trois étapes méthodologiques. Il s‘agit
de la collecte de jugements, du processus

29 Voir section sur les résultats.

30 Québec, Institut de la statistique du Québec, « Le bilan
démographique du Québec », Québec, 2018, a la p 109, en
ligne (pdf) : Institut de la statistique du Québec, <http://www.
stat.gouv.qc.ca/statistiques/population-demographie/bi-
lan2018.pdf#fpage=99>.

31 Stéphanie Gaudet et Dominique Robert, Laventure de la
recherche qualitative - Du questionnement a la rédaction scien-
tifique, Ottawa, Les Presses de I'Université d'Ottawa, 2018.

de codage des décisions judiciaires et de
I'analyse des concepts. La premiére étape,
qui s'est effectuée sur une période s'étendant
du 5 juillet 2016 au 28 aolt 2016, consistait
a la collecte de décisions judiciaires. Trois
critéres préliminaires circonscrivaient les
recherches de maniere systématique.
Premiérement, celles-ci étaient limitées au
droit familial québécois. A cela s'ajoutait un
critére temporel, soit celui de ne considérer
que les décisions judiciaires rendues a
partir du 1° janvier 2000 inclusivement.
Troisiemement, seules les décisions de la
Cour supérieure du Québec et de la Cour
d'appel du Québec ont été prises en compte.
Dans le souci de recueillir le plus grand
nombre de décisions ayant une apparence
de situation de violence conjugale, les
membres du groupe de travail ont identifié
des mots-clés en lien avec la violence
conjugale et ses enjeux. Certains termes et
expressions proviennent également de la
doctrine sur le sujet®. Apres une vérification
du contexte et la mise a I'écart des doublons,
un échantillon de 599 décisions judiciaires a
été obtenu.

La deuxiéme étape concernait le codage des
décisions judiciaires composant I'échantillon
de recherche. Elle s'est réalisée a partir du
29 aolt 2016 jusquau 15 mai 2017. 599
décisions ont été identifiées et 250 ont été
codées a |'étape suivante. Nous avons retenu
250 décisions comme étant un échantillon
suffisant et pouvant étre analysé dans le
cadre de cette recherche exploratoire.

La troisiéeme étape, qui s'est étendue de
1" mai 2017 au 1¢ février 2018, consistait
a analyser isolément les dossiers associés
a leur concept respectif a l'aide du logiciel
Nvivo.

32 Parmi ces mots-clés, on pouvait retrouver notamment :
violence conjugale, domestique ou familiale, comportement
violent, séparation, situation hautement conflictuelle, conflit,
dispute, chicane, querelle, altercation, inconduite, intimida-
tion, humiliation, abus, sévices, voies de fait, plainte, domina-
tion, harcelement, menace, manipulation, contréle, danger,
urgence, IVAC, DPJ, police, garder la paix, hébergement, etc.

13
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Cette étape portait donc sur 'interprétation
des extraits ciblés pour chacun des concepts
afin d'en dégager des tendances. Celles-ci
étaient appuyées par un minimum de trois
décisions judiciaires et illustrées par des
citations provenant de celles-ci.

Comme nous n'étions pas présentes lors des
audiences liées a chacune de ces décisions,
le discours analysé provient des jugements
écrits. Les jugements représentent une
expression judiciaire importante caractérisée
par sa forme délibérative et par son effet
décisionnel, voire coercitif. Par ailleurs, nous
ne pouvons pas savoir exactement ce qui a
été mis en preuve par les parties, la stratégie
établie ou les éléments de négociation
utilisés par les avocat.es, les commentaires
faits en salle d'audience, la facon dont se
sont déroulées les audiences, ce qui a été
dit dans le cadre des interrogatoires et
contre-interrogatoires, ce que contenaient les
évaluations psychosociales soumises, etc.

En ce sens, avant de passer a la présentation
de nos observations, il y a lieu de souligner
certaines limites de la recherche.

2.5 LES LIMITES DE CETTE
RECHERCHE PARTENARIALE

Cette recherche se limite au discours judiciaire
a travers les décisions de la Cour supérieure
qui ont été publiées dans des banques de
données juridiques. Notre recherche ne tient
pas compte des premiéres décisions rendues
oralement. De plus, notre échantillon ne tient
pas compte de la nouvelle possibilité pour la
Cour du Québec de rendre des décisions en
matiére de garde d'enfants®.

Toujours dans les limites liées a la procédure
particuliere et au fonctionnement des
tribunaux de la famille, nous avons tenté
d'avoir une certaine représentativité des

33 Voir par exemple Protection de la jeunesse — 171221, 2017
QCCQ 3371.

différents districts judiciaires et nous avons
inclus des décisions qui provenaient a la fois
des jugements intérimaires, des jugements
finaux et des jugements en appel. Par contre,
comme noussommes limitéesauxbanquesde
données juridiques, il est difficile de s'assurer
que nos proportions sont représentatives de
la réelle distribution des décisions rendues a
chacune de ces étapes dans la pratique.

Finalement, un autre angle mort important de
ce rapport réside dans le fait que les dossiers
envoyés ou réglés en médiation familiale ne
donnent pas lieu a des décisions judiciaires.

Il semble faire consensus que le déséquilibre
de pouvoir entre les parties et la relation de
pouvoir viennent fausser la possibilité de
parvenir a une entente négociée®. Méme
s'il existe une dérogation pour la violence
conjugale (art. 417 al. 2 C.p.C.), comment
savoir si certains dossiers font néanmoins
l'objet d'une médiation ? Il nous est
impossible, dans le cadre de cette recherche
exploratoire, d'avoir acces a ce processus
privé et aux résultats qui en découlent.

34 Madeleine Huot, L'intervention en médiation familiale en
présence de violence conjugale : Dépistage, pratiques d'in-
tervention, défis et préoccupations, mémoire de maitrise en
service social, Université de Montréal, 2016 [non-publiée] ;
Geneviéve Cresson, « Médiation familiale et violence conju-
gale » (2002) 2 :33 Cahiers du Genre 201.



3. LES RESULTATS DE LA

RECHERCHE

3.1 QUELQUES DONNEES SUR LES

DECISIONS ANALYSEES

Dans un premier temps, il convient de
situer les 250 décisions analysées. On y
retrouve des allégations de violence a tous
les stades de l'instance judiciaire. Bien que
le tribunal décide du fond de la demande
dans la majorité® d'entre elles, 19 décisions
s'inscrivent dans un contexte d'urgence en
vue d'obtenir une ordonnance de sauvegarde
et 14 décisions concernent une demande
pour mesures provisoires. Nombreuses® sont
les décisions qui portent sur une demande
en modification d'un jugement ou d'une
convention entérinée par le tribunal.

La violence est également évoquée devant
les tribunaux d'appel ; 21 de ces décisions
font I'objet de notre étude.

Une vérification du contexte dans lequel la
violence est alléguée révele que, a l'instar des
statistiques officielles publiées parle ministére
de la Sécurité publique®, les femmes sont les
principales victimes. Dans pres de 73%% des
décisions étudiées, la victime alléguée est une

35 137 décisions (54,8%).
36 59 décisions (23,6%).

37 Québec, Ministére de la Sécurité publique, Les infractions
contre la personne commises dans un contexte conjugal au
Québec en 2015, Québec, 2017, en ligne (pdf) : Sécurité pu-
blique du Québec <https://www.securitepublique.gouv.qc.ca/
fileadmin/Documents/police/statistiques/violence_conju-
gale/2015/violence_conjugale_2015_01.pdf>.

38 182 décisions.

femme alors qu’elle est un homme dans 4%*°
des décisions. Certaines décisions*® font état
d'une violence réciproque entre les conjoints,
I'hnomme et la femme endossant chacun le
role de victime et d'agresseur. Plus rarement,
certaines décisions abordent la situation de
violence dont la conjointe est victime dans
une relation conjugale subséquente a celle
dont il est question dans la décision.

Un point commun important entre les
décisions est la présence d'au moins un enfant
dans 96,4%% de celles-ci. Outre les questions
financiéres et de séparation du patrimoine et
des biens, I'enjeu de taille dans une rupture
est bien souvent la garde des enfants (dans
les cas ou il y a de la violence ou non). Cest
donc sans surprise que l'on constate que
82,4%* des décisions étudiées ont pour sujet
la détermination des modalités de garde.
Notons que le terme « violence » se hisse
au 19¢ rang des mots les plus fréquemment
employés lorsqu'il est question de garde et
de droits d'acces.

39 10 décisions.

40 22 décisions (8,8%).
41 3 décisions (1,2%).
42 241 décisions.

43 205 décisions.
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Notons aussi que le mot « enfant » n‘a pas
été utilisé comme mot clé dans le cadre de
la recherche puisque trop de résultats non
pertinents y étaient associés.

3.2 LA VIOLENCE EN QUESTION

3.2.1 Les termes utilisés

L'un des éléments les plus intéressants de
notre analyse porte sur |'utilisation des mots
dans le cadre des jugements. Comme nous
sommes a la recherche d'une réalité difficile
a mesurer, les termes sont aussi significatifs
lorsqu’ils ne sont pas utilisés, lorsqu’ils sont
contournés, voire évacués de la réflexion.
Comme le mentionnent les auteures Godbout
et al., lutilisation de termes alternatifs
contribue a une forme de décontextualisation
de la violence**. Nos résultats vont en ce sens.

Une analyse préliminaire révéle que
I'expression « violence conjugale » est peu
employée. Parmi les 250 décisions judiciaires
analysées, 56 dentre elles évoquent
I'expression « violence conjugale ». Dans
la plupart de ces décisions®, le tribunal
fait référence a l'expression pour citer
textuellement les allégations présentées
par une femme qui soutient étre victime
de violence. Il n'y a pas dappropriation
des termes. Lexpression est également
mentionnée dans certaines décisions*® pour
désigner les centres d'aide et d’hébergement
pour femmes victimes de violence conjugale
alors que dans d‘autres* le tribunal y fait
référence en lien avec une plainte ou une
accusation criminelle. Dans 4 décisions,
I'expression est utilisée pour indiquer le type
de thérapie ou de formation suivie par l'une
des parties. 5 décisions évoquent I'expression
pour désigner une situation de violence
conjugale, dont 2 pour conclure en l'absence

44 Godbout et al, supra note 20.
45 14 décisions (5,6%).
46 12 décisions (4,8%).

47 7 décisions (2,8%).

d’une telle situation. A titre de comparaison,
le terme « violence » (utilisé seul) est employé
a 752 reprises, le positionnant au 102¢ rang
des mots les plus fréquents du corpus analysé.

Voici une illustration de cette absence
d'appropriation des termes. Le tribunal
fait mention de « conflit qui envenime les
parents*® », « conflit perpétuel® », « conflit
parental®® », « conflit de caractére entre les
parents® », « conflit personnel entre les
parties® », « hostilité que se partagent les
parents® », « relations hostiles®* », « relations
extrémement conflictuelles® », « relations
houleuses®® », « relation orageuse® »,
« disputes®® » et « querelles® ».

Les situations de violence semblent le plus
souventassimilées a un conflitentre les parties,
et ce, en contradiction avec la définition
gouvernementale proposée plus haut. Il en
est de méme lorsque la violence se manifeste
ou se perpétue apres la rupture du couple?®.
La responsabilité de la situation est imputée a
chacune des parties, lesquelles se partagent
mutuellement les torts.

48 Droit de la famille - 081826, 2008 QCCS 3448
[Droit de la famille - 081826].

49 Ibid.

50 Droit de la famille - 081870, 2008 QCCS 3457
[Droit de la famille - 081870].

51 Droit de la famille - 10758, 2010 QCCS 1411
[Droit de la famille - 10758].

52 Droit de la famille - 16622,2016 QCCS 1223
[Droit de la famille - 16622].

53 Droit de la famille - 081826, supra note 48.

54 Droit de la famille - 101024, 2010 QCCS 1925
[Droit de la famille - 101024].

55 Droit de la famille - 10758, supra note 51.

56 Droit de la famille - 3128, JE 2000-1372 (QC CS)
[Droit de la famille - 3128].

57 Droit de la famille - 141198, 2014 QCCS 2348.

58 Droit de la famille - 131461,2013 QCCS 2491
[Droit de la famille - 131461].

59 Ibid.

60 Environ 15% des décisions étudiées font état de la violence
dans un contexte post-séparation.



Il est difficile de procéder a I'ensemble de ces
nuances a la simple lumiére de l'analyse des
jugements qui ne font pas toujours état des
éléments de preuve retenus dans le processus
décisionnel. Néanmoins, le choix des termes
peut étre évocateur d'une reconnaissance
partielle ou altérée de la violence conjugale.
Utiliser des termes plus nuancés ou alternatifs
ne permet pas de favoriser une reconnaissance
effective des enjeux de violence et de ses
conséquences. La violence devient associée a
un conflit. Elle impose, en quelque sorte, une
solidarité entre les ex-conjoints.

3.2.2 La qualification de la violence
et des rapports de pouvoir dans la
relation

En plus des termes choisis, il importe
d'examiner comment les situations de
violence sont qualifiées ou expliquées dans les
jugements. Les répertoires discursifs identifiés
démontrent que la violence alléguée est
souvent nuancée, excusée ou contextualisée.
Dans peu de cas, les inquiétudes des femmes
victimes sont prises en considération.

Selon les différentes trames factuelles
examinées, les manifestations de violence, au
lieu d'étre considérées comme des actes de
maintien du controle, semblent s'expliquer
par le deuil que le conjoint doit faire de la
relation®’, par les conséquences financieres
gu’'implique la séparation®, par la volonté de
faire respecter une décision judiciaire®®, par
le désir de vouloir passer du temps avec ses
enfants®*, parle déséquilibre de pouvoirissude

61 Droit de la famille - 121053, 2012 QCCS 2035, au para 57
[Droit de la famille - 121053] ; Droit de la famille - 092329, 2009
QCCS 4363, aux para 8 et 14 [Droit de la famille - 092329] ;
Droit de la famille - 072204,2007 QCCS 4284, aux para 24 et 42
[Droit de la famille - 072204).

62 Droit de la famille - 072831, 2007 QCCS 5426, aux para 33-
34 [Droit de la famille - 072831].

63 [(AM)c L(DT), EYB 2001-23594, 2001 CanLlIl 39648 (QC CA),
au para 67.

64 Droit de la famille - 1697,2016 QCCS 175, au para 96 ; Droit
de la famille - 131461, supra note 58 au para 94.

la différence d'age®®, par une consommation
abusive dalcool®, par la « combinaison un
peu toxique des personnalités®” » entre les
parties, par une divergence profonde quant
a la maniere d'éduquer les enfants®® ou par
l'exercice d'une autonomie par la femme?’.
La violence peut aussi étre envisagée comme
une erreur de parcours s'inscrivant dans une
dynamique conflictuelle entres les parties
de sorte que « [c]hacun a raison de faire des
reproches a l'autre a des degrés différents.”® »

De la méme maniere, il arrive parfois que
les gestes violents soient assimilés a un
événement circonstanciel’’ ou normalisés
par les risques de la vie commune’. Les
craintes exprimées par une femme quant au
comportement de son conjoint apparaissent
alors non-fondées’® puisque, selon le tribunal,
« le pire est passé’ ». Par exemple, malgré
la peur d'un drame familial invoquée par la
femme et le refus de monsieur de suivre une
thérapie sur la violence conjugale en dépit
d'une recommandation a cet effet, 'admission
par le conjoint de ses comportements

65 Droit de la famille - 082988, 2008 QCCS 5604, au para 9
[Droit de la famille - 082988).

66 Droit de la famille — 072831, supra note 62 au para 37.

67 Droit de la famille - 12882,2012 QCCS 1623, aux para 11-12
[Droit de la famille - 12882].

68 Droit de la famille - 151246, 2015 QCCS 2457, au para 20
[Droit de la famille - 151246] ; Droit de la famille - 09189, 2009
QCCS 327, au para 166 [Droit de la famille - 09189] ; Droit de
la famille - 091064, 2009 QCCS 2075, au para 85 [Droit de la
famille - 091064].

69 Droit de la famille - 091064, supra note 68 aux para 85-86.
70 Droit de la famille - 082271, 2008 QCCS 4203, au para 172.

71 Droit de la famille - 092329, supra note 61 au para 14 ; Droit
de la famille - 072204, supra note 61 aux para 24 et 42.

72 Droit de la famille - 151246, supra note 68 au para 53 ; Droit
de la famille - 131461, supra note 58 au para 94 ; Droit de la
famille - 12882, supra note 67 au para 102 ; Droit de la famille -
091064, supra note 68 aux para 85-86.

73 Droit de la famille - 121053, supra note 61 ; Droit de la fa-
mille - 09189, supra note 68 ; Droit de la famille - 091064, supra
note 68.

74 Droit de la famille - 16896, 2016 QCCS 1771, au para 43
[Droit de la famille - 16896).

17



18

violents a pour effet de rassurer le tribunal. La
supervision obligatoire des droits d'acces a
donc été levée.

[L]e Tribunal accueille de fagcon positive la
reconnaissance par le conjoint qu'il n'est
pas sans blédme. Il avoue avoir posé les
gestes qui lui sont reprochés. En effet, la
preuve le décrit comme une personne
colérique et agressive, prompte a réagir et
portée sur la dispute, voire la violence. La
reconnaissance de sa personnalité et de ses
comportements répréhensibles constitue
un signal favorable en vue de se comporter
désormais de facon adéquate’™.

Dans certains cas, I'incompatibilité entre les
inquiétudes et les agissements de la femme
est considérée comme un facteur atténuant.
Par exemple, une femme confie la garde
des enfants au conjoint pour une période
déterminée malgré la violence alléguée. Le
tribunal considere dans ce cas que la violence
ne pouvait étre reconnue complétement.

Méme si le Tribunal est convaincu que le
conjoint est contrélant et a fait preuve de
violence physique et verbale a quelques
reprises par le passé, une conduite
inacceptable, nous estimons qu'il ne s'agit
pas d'un motif qui affecte présentement
son aptitude a obtenir la garde provisoire.
Aucune preuve ne démontre qu'il a usé
de violence physique vis-a-vis X ou qu'il
a menacé de le faire. Les craintes sont
subjectives et Madame n‘aurait sGrement
pas laissé I'enfant a Monsieur pendant des
années durant ses absences pour travail
s'il avait été violent avec l'enfant ou si elle

craignait pour sa sécurité’s.

Certaines décisions prennent en compte les

75 Ibid au para 39.

76 Droit de la famille - 071167,2007 QCCS 2351, au para 72 ;
voir aussi Droit de la famille - 121053, supra note 61 au para 55;
Droit de la famille - 112016,2011 QCCS 3484, au para 26 [Droit
de la famille - 112016]; Droit de la famille - 072557,2007 QCCS
5011, au para 49.

craintes de la femme; parfois par une simple
référence a cet effet’” ou par une trés courte
discussion sur leur raison d'étre’®. Par mesure
de prudence et afin de remédier au sentiment
d'insécurité de la femme, le tribunal peut par
exemple accorder la supervision des droits
d'accés aux enfants’?, ordonner que I'échange
desenfantss'effectue parunetierce personne®
ou a un endroit neutre®’ ou recommander
a monsieur d'entreprendre une démarche
thérapeutique auprées d'un programme de
soutien aux hommes violents®.

A une occasion, et celle-ci s'inscrit dans un
contexte ou il n'y a aucun enfant a charge, le
tribunal ordonne la confidentialité de I'adresse
personnelle de la femme®.

Néanmoins, méme si le tribunal reconnait
la légitimité des craintes et met en place
des balises pour créer un environnement
sécuritaire pour la femme ou pour elle et ses
enfants, dans pres de la totalité des décisions
les événements violents sont interprétés dans
une logique « conflictuelle » exempte de tout
rapport de force inégal entre les parties, du
risque de récidive de violence ou de menace.
En effet, la jurisprudence étudiée laisse

77 Droit de la famille - 081670, 2008 QCCS 3119, au para 70
[Droit de la famille - 081670]; S (C) c ST (M), 2001 CanLIl 16578
(QC CS), aux para 9-10.

78 Droit de la famille - 13939, 2013 QCCS 1522, au para 57
[Droit de la famille - 13939] ; Droit de la famille - 101737, 2010
QCCS 3314, au para 132 [Droit de la famille - 1017371 ; Droit de
la famille - 072862, 2007 QCCS 5600, aux para 24-28.

79 Droit de la famille - 093178, 2009 QCCS 6019, aux para 11
et 20 ; Droit de la famille - 071827,2007 QCCS 3569, au para 36
[Droit de la famille - 071827].

80 Droit de la famille - 10597, 2010 QCCS 1074, aux para 20
et 32-34.

81 Droit de la famille - 141441, 2014 QCCS 2830, aux para 63
et 136 [Droit de la famille - 141441].

82 Droit de la famille - 071827, supra note 79, au para 35; ABc¢
R L,2006 QCCS 1137, au para 114 [A B ¢ R L]. Dans la décision
Droit de la famille - 141441, supra note 81, le tribunal reconnait
au paragraphe 62 que la participation de monsieur a un pro-
gramme daide n‘élimine pas les risques qu’'un comportement
violent se reproduise.

83 Droit de la famille - 08533, 2008 QCCS 882, au para 41.



entendre que l'exercice de la violence s'inscrit
dans une dynamique conflictuelle ou chacune
des parties a sa part de responsabilité. Alors
que la violence conjugale n'est pas le résultat
d'un seul geste violent, mais plutot un rapport
de pouvoir et de domination exercé par une
personne sur une autre (tel que précisé dans
la définition gouvernementale), le rapport
de force entre les parties est completement
occulté dans la majorité des décisions®*. Méme
dans les cas ou le tribunal reconnait l'attitude
ou le comportement violent du conjoint, cette
reconnaissance n‘a pas d'incidence sur la
qualification qu'il fait du rapport de pouvoir
qui existe au sein de la relation ou il y a de la
violence 8. La violence, dans les décisions que
nous venons de citer, semble étre considérée
comme un fait parmi les autres et, surtout, sans
conséquence particuliére.

3.2.3 La relation entre la violence
conjugale en droit de la famille et en
droit criminel

Comme mentionné précédemment, le droit
familial n‘est pas le seul lieu qui traite des si-
tuations de violence. Par contre, la Cour su-
périeure reste maitre de sa preuve et de ses
conclusions, malgré la présence de violence
évaluée ou reconnue dans une autre instance.
Il faut évidemment ici rappeler qu’en matiére
de preuve civile®, la prise en compte d'une
condamnation criminelle n‘a pas de force pré-
pondérante particuliere. Il s'agit d'un fait juri-
dique a considérer. Quant aux accusations et
aux affaires en cours ou il n'y a pas de condam-
nation, il s'agit d'allégations.

84 Une des rares décisions ou le tribunal tient compte du désé-
quilibre de pouvoir entre les parties et du caractére contrélant
de monsieur est la décision Droit de la famille - 112016, supra
note 76 aux paragraphes 151-153 et 165.

85 Droit de la famille - 112016, supra note 76, au para 159 ;
Droit de la famille - 103756, 2010 QCCS 6843, aux para 55-
56 [Droit de la famille - 103756] ; Droit de la famille - 09189,
supra note 68, au para 148 ; Droit de la famille - 081870, supra
note 50, au para 76 ; AR c KD, 2005 CanlLIl 41725 (QC CS), au
para47 [ARcKD]; ABcRL,supranote 82, au para 114.

86 Norme de preuve appliquée devant les tribunaux de droit
de la famille : CcQ, supra note 5, art 2804.

Il est donc intéressant d'évaluer comment ces
enjeux sont traités dans les 250 décisions que
nous avons analysées. De l'ensemble du cor-
pus étudié, le tiers des décisions?” fait état du
dépot d'au moins une plainte®®. Parmi celles-
ci, 23 décisions mentionnent I'expression
« violence conjugale ». Seulement 2 d'entre
elles évoquent l'expression comme élément
d‘analyse pris en compte par le tribunal bien
que 9 décisions précisent pourtant que la
dénonciation soit en lien avec de la violence
conjugale.

Si le tribunal mentionne une plainte criminelle
dans la trame factuelle, il ne reconnait pas
cette réalité. Le tribunal choisit plutot d'analy-
ser la situation sous lI'angle d'un conflit entre
les deux parties. Par exemple, les événements
qui ont mené au dépdt d'une plainte crimi-
nelle par madame a I'égard de monsieur « am-
plifient] le conflit entre les parents »®? et mon-
sieur « perpétue, par son attitude, le conflit
entre les parents »%°.

L'existence d'une plainte ou d'une accusation
criminelle ne permet pas l'inférence d'une si-
tuation de violence conjugale dans plusieurs
des décisions que nous avons analysées. Dans
la majorité des cas, elle est évoquée dans
I'énoncé des faits, mais n'est I'objet d'aucune
discussion subséquente. Il en est de méme
lorsque les accusations criminelles ménent a
une condamnation.

Evidemment, le réle et la fonction de ces
différentes instances ne sont pas les mémes.
Les régles de preuve sont différentes et
I'importance de certains faits est variable. En
droit criminel, tout repose sur la responsabilité
- les différents éléments constitutifs de
I'infraction - hors de tout doute raisonnable
de la personne accusée. En droit familial, il y a

87 80 décisions (32%).

88 Parmi les 80 décisions, 7 font l'objet de plaintes croisées
entre madame et monsieur.

89 Droit de la famille - 081870, supra note 50, au para 24.

90 Ibid au para 76.
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plus de protagonistes et la décision touche a
la fois les enfants, les conjoints et leurs biens.
Néanmoins, nous comprenons qu'il peut
étre déroutant pour les victimes et/ou les
intervenantes des maisons d’hébergementde
constater un tel décalage entre les instances.

A

Dans les décisions qui portent sur la garde
des enfants, nous lavons mentionné
précédemment, il existe un concept juridique
clé : lintérét de l'enfant. Ce concept est
actuellement défini trés largement par le
|égislateur (une définition plus précise figure
dans la nouvelle Loi sur le divorce?). Il faut
donc examiner les critéres provenant de
la jurisprudence pour en comprendre les
éléments a considérer: les besoins de l'enfant,
la capacité parentale, la relation affective, la
stabilité, l'environnement psychosocial, la
santé physique et mentale de I'enfant et des
parents, la disponibilité, les habitudes de vie,
la fratrie, le désir de I'enfant, la disposition a
favoriser la relation avec l'autre parent”.

3.3 LENFANT

La grande majorité des décisions”™ étudiées
font état de la présence d'au moins un enfant
issu de la vie conjugale des parties. Pour 78%
d'entre elles”™, le tribunal rappelle le principe
selon lequel les décisions concernant I'enfant
doivent étre prises dans son meilleur intérét.
Ce chiffre s'inscrit dans un contexte ou la
détermination des modalités de garde de
I'enfant constitue une question centrale au
litige opposant les parties dans plus de 80%7°
des décisions. C'est ainsi que le principe

91 Canada, « C-78 », supra note 28.

92 Droit de la famille - 071666, 2007 QCCS 3415, au para 38 ;
Voir pour un résumé de la question : Luce Bourassa, « Fascicule
26 : Mesures accessoires - Garde et droits d'accés a I'enfant »,
dans JCQ Personnes et famille.

93 242 décisions (96,8%).
94 195 décisions (78%).

95 205 décisions (82%).

de lintérét supérieur de l'enfant, selon la
perception du tribunal, va circonscrire les
éléments en matiere de garde et de droit
d'accés dans pres de la totalité de ces
décisions®.

3.3.1 L'analyse du critere du meilleur
intérét de l'enfant, la garde et la place
de laviolence conjugale

Les modalités de garde seront affectées par
la violence conjugale seulement si l'intérét
de lI'enfant, tel que défini précédemment, est
en cause. |l sera considéré ainsi lorsque le
pere est incapable de discuter des besoins
de l'enfant avec la mére?”, nie le réle joué
par celle-ci aupres de l'enfant’ ou interroge
l'enfant a son sujet”. La violence peut étre
également prise en compte lorsque I'enfant
en est victime directement’® ou témoin'" ou
exprime des craintes suite au comportement
violent du pere'®.

96 178 décisions (86,4%).

97 Droit de la famille - 06677, 2006 QCCS 7895, au para 123 ;
D McMC, 2006 QCCS 4296, au para 157 [D M c M C]. A cet
égard, le tribunal fait surtout référence a la capacité des pa-
rents de communiquer qui constitue I'un des critéres a consi-
dérer pour l'octroi d'une garde partagée d'un enfant. Ce critére
a été dégagé par la Cour d'appel du Québec, notamment dans
la décision Droit de la famille - 2955, EYB 1998-05525, 1998
CanlLIl 12718 (QC CA).

98 Droit de la famille - 111845,2011 QCCS 3262, aux para 31-
36 [Droit de la famille - 111845]; D M ¢ M C, supra note 97, au
para 157.

99 Droit de la famille - 101737, supra note 78, aux para 129-
130; D (B) c De (G), EYB 2001-27166, 2001 CanlLIl 16736 (QC
CS), aux para 34-35.

100 Droit de la famille - 12108, 2012 QCCS 205, au para 77
[Droit de la famille - 12108].

101 Droit de la famille - 103756, supra note 85, au para 57 ;
Droit de la famille - 081870, supra note 50, aux para 76-79 ;
Droit de la famille - 073280, 2007 QCCS 6188, aux para 35-36
[Droit de la famille - 073280).

102 Droit de la famille - 09564, 2009 QCCS 1110, aux para 24-
25 [Droit de la famille - 09564] ; Droit de la famille - 09438, 2009
QCCS 835, aux para 32 et 39 [Droit de la famille - 09438] ; Droit
de la famille - 082955, 2008 QCCS 5533, aux para 129-134.



Cependant, certaines décisions mentionnent
que les manifestations violentes a I'endroit
de la femme, méme en présence de l'enfant,
n‘ont aucune incidence sur la détermination
des modalités de garde. Les effets plus
indirects de la violence font rarement partie
de l'analyse. C'est notamment le cas lorsque
I'enfant n‘est pas la cible de violence physique
exercée par le pere'®. Par exemple, malgré
des allégations de gestes violents a I'endroit
de ses deux enfants issus d'une premiere
relation ainsi qu'a I'endroit de madame, cette
derniére s'étant réfugiée dans une maison
d'hébergement pour femmes victimes de
violence, letribunal accorde la garde exclusive
de I'enfant a monsieur :

Méme si le Tribunal est convaincu que
Monsieur est contrélant et a fait preuve de
violence physique et verbale a quelques
reprises par le passé, une conduite
inacceptable, nous estimons qu'il ne s'agit
pas d'un motif qui affecte présentement
son aptitude a obtenir la garde provisoire.
Aucune preuve ne démontre qu'il a usé
de violence physique vis-a-vis X ou qu'il a
menacé de le faire.

Afin de garantir la stabilité physique de
I'enfant, le tribunal accorde également|'usage
de la résidence familiale a monsieur. Cette
décision est révisée sept mois plus tard'® a
la suite d'une décision de la Chambre de
la jeunesse de la Cour du Québec dans
laquelle le tribunal déclare la sécurité et le
développement de l'enfant compromis en
raison notamment de mauvais traitements
psychologiques de la part du pére. Dans la
décision révisée, le tribunal confie la garde
de l'enfant a la mere et accorde au pere des
droits d'accés supervisés.

103 Droit de la famille - 092467, 2009 QCCA 1927, au para é
[Droit de la famille - 092467] ; voir aussi Droit de la famille -
16896, supra note 74, au para 40 ; Droit de la famille - 131461,
supra note 58, au para 95 ; Droit de la famille - 112016, supra
note 76, au para 183.

104 Droit de la famille - 071167, supra note 76, au para 72.

105 Droit de la famille - 073195,2007 QCCS 6062.

De méme, bien que l'enfant soit témoin
d'épisodes de violence, seule la dimension
physique du bien-étre de l'enfant est prise en
compte par le tribunal dans certains cas'. On
semble faire abstraction des conséquences
psychologiques et émotionnelles qui peuvent
découler d'un environnement violent, tant
chez la mere que chez I'enfant. Si le tribunal
considere la violence lorsqu'une preuve
établit des signes de perturbation chez
l'enfant'”, 'absence de preuve a cet effet
rend difficile ou impossible la démonstration :

p | Les allégations de violence de la mere

sont aussi préoccupantes. Ce qui se
passe entre Madame et Monsieur est fort
malheureux. Cependant, ce ne sont pas
des considérations que retient le Tribunal
pour l'instant afin de déterminer le meilleur
intérét des enfants quant a leur garde. La
preuve n‘a pas démontré que les enfants
étaient affectés par ces événements'®.

Ainsi, dans cette affaire, afin de satisfaire son
fardeau de preuve au soutien d'une demande
de garde exclusive, la mere doit présenter,
outre une preuve de violence exercée par le
pére a son endroit, une preuve additionnelle
quant aux impacts négatifs de cette violence
sur I'enfant. Son fardeau de preuve s'en trouve
en quelque sorte alourdi par cette exigence.

En matiére de garde et de droit d'acces, selon
I'interprétation donnée par les tribunaux,
I'intérét supérieur de lI'enfant commande que

106 Pourtant, l'article 38 ¢) de la Loi sur la protection de la jeu-
nesse, supra note 8, sous la juridiction de la Cour du Québec,
prévoit que la sécurité ou le développement d'un enfant peut
étre compromis par son exposition a de la violence conju-
gale, ce qui constitue une forme de mauvais traitements
psychologiques.

107 Droit de la famille - 091071, 2009 QCCS 2083, aux
para 45-49 ; Droit de la famille - 081214, 2008 QCCS 2293, aux
para 24-25 ; Droit de la famille - 07565, 2007 QCCS 1275, aux
para 29 et 36 ; Droit de la famille - 073199, 2007 QCCS 6101,
aux para 7-10.

108 Droit de la famille - 102231, 2010 QCCS 4129, au para
88 ; voir aussi Droit de la famille - 072204, supra note 61, au
para42; ARcKD, supra note 85, aux para 37-38.
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celui-ci maintienne un lien étroit avec chacun
de ses deux parents'”. Les situations ou la
femme se ditvictime de violence par monsieur
ne dérogent pas a ce principe''. Il ressort
de la majorité de ces décisions que, méme
en présence d'un comportement violent de
la part de monsieur, le maintien d'un lien
significatif entre ce dernier et I'enfant passe
par des contacts significatifs et affranchis de
mesures de sécurité et d'encadrement.

Alors que 20%'"" des décisions accordent une
garde partagée entre les deux parents, 38%'"?
d'entre elles confient la garde a madame et
accordent des droits d'accés non supervisés
a monsieur. Environ 20%'® des décisions
ordonnent la supervision des droits d‘acces
accordés a monsieur. Les décisions vont
majoritairement vers la recherche du maintien
des liens entre les parents. Si certaines
mesures, notamment lors de I‘échange
de l'enfant, peuvent réduire la fréquence
des rapports entre eux, les parties doivent
néanmoins « enterrer la hache de guerre'™ »,
« tourner la page sur leurs récriminations' »
et « faire la paix'" ».

Notons que certaines d'entre elles indiquent
queleretraitducadredesurveillancedesdroits
d‘acces est conditionnel a l'accomplissement
par le pére d'une démarche thérapeutique

109 Droit de la famille - 12882, supra note 67, au para 115 ;
Droit de la famille - 081670, supra note 77, au para 79 ; Droit
de la famille - 073280, supra note 101, au para 62 ; AR c KD,
supra note 85, au para 46.

110 Sur les 205 décisions en matiere de garde et de droit d'ac-
cés, la victime alléguée est madame dans 164 d'entre elles,
dont 17 font état d'une violence réciproque.

111 32 décisions.
112 62 décisions.
113 33 décisions.

114 Droit de la famille - 161206,2016 QCCS 2378, au para 123
[Droit de la famille - 161206].

115 APcN S, 2004 CanLll 10785 (QC CS), au para 25.

116 Droit de la famille - 073280, supra note 101, au para 49.

en lien avec la violence'’. Moins fréquentes
sont les décisions ou le tribunal confie
la garde de l'enfant a la meére et prive le
pere de ses droits dacces’®. Celles-ci
sont justifiées le plus souvent par le refus
de l'enfant de voir son peére''? ou, dans de
rares cas, par la reconnaissance du tribunal
des stratégies de contréle de ce dernier
sur la mére par l'intermédiaire des contacts
avec l'enfant’®. Selon le discours judiciaire
analysé, le meilleur intérét de l'enfant exige
non seulement des parties qu’elles tentent
d’améliorerleurrelation, mais que «lavolonté
doit y étre'' ». Partant de cette perspective,
le tribunal n'hésite pas a leur recommander
d‘obtenir de l'aide aupres d'un psychologue,
travailleur social, médiateur ou coach
parental ainsi que de s'inscrire a des cours
de coparentalité, malgré les dérogations
possibles a cette demande dans les cas de
violence conjugale'?.

Deplus,siunedemandeenmatieredegarde
semble représenter une part importante
du litige entre les parties'?, le tribunal ne
semble pas considérer la possibilité qu'elle
puisse étre aussi motivée par la nécessité

117 Droit de la famille - 111845, supra note 98, aux para 34-
36 ; Droit de la famille - 09555, 2009 QCCS 1103, aux para 74-
83 ; Droit de la famille - 09438, supra note 102, aux para 41-42 ;
Droit de la famille - 073586, 2007 QCCS 6789, au para 35.

118 14 décisions (8,5%).

119 Droit de la famille - 12108, supra note 100 ; Droit de la fa-
mille - 09564, supra note 102 ; Droit de la famille - 09438, supra
note 102 ; Droitde la famille - 073061, 2007 QCCS 5795 ; Droit
de la famille - 072340, 2007 QCCS 4522.

120 Droit de la famille - 16149, 2016 QCCS 254 ; AL c S B,
2006 QCCS 5305; ABcRL, supra note 82.

121 DR clL, 2004 CanLll 7602 (QC CS), au para 37 [DRcL].

122 Droit de la famille - 161206, supra note 114, aux para 136-
137 ; Droit de la famille - 111122, 2011 QCCS 1922, au
para 87 ; Droit de la famille - 103136, 2010 QCCS 5761, aux
para 42 et 144 ; Droit de la famille - 092485, 2009 QCCS 4642,
au para 88 ; Droit de la famille - 072831, supra note 62, aux
para 42 et 62 ; Droit de la famille - 071737, 2007 QCCS 3595,
au para 136 ; Droit de la famille - 071167, supra note 76, au
para75;DRclL,supranote 121, aux para 37-38.

123 Droit de la famille - 10758, supra note 51, aux para 1-5
et 110 ; Droit de la famille - 061434, 2006 QCCS 7949, au
para 23 [Droit de la famille - 061434].



d'assurer un cadre sécuritaire a I'enfant et
a la mere. C'est ce qu'il laisse entendre
lorsqu’il mentionne fréquemment que la
détermination des modalités de garde
« ne consiste pas a récompenser un parent
ou a punir l'autre' » et qu’ « au-dela de la
satisfaction du parent, I'intérét de I'enfant
doity étre »'%.

Selon le discours judiciaire analysé, 'intérét
dont il est question comprend notamment
le droit de I'enfant a un acces égal aux deux
parents.

L'instauration d'une garde partagée peut
constituer, selon le tribunal, une solution
satisfaisante pour favoriser des contacts
égaux entre 'enfant et ses parents puisqu’elle
permet de ne pas « envenimer davantage
I'univers des enfants par une garde exclusive
dans un contexte des plus acrimonieux'? »
et d'éviter que « le parent gardien [utilise]
cette «victoire» auprés des enfants pour
nier toute légitimité a l'autre parent’ ».
Ce mode de garde a également l'avantage
doffrir a lI'enfant une figure parentale issue
des deux sexes'?®. Soulignons néanmoins
que certaines décisions refusent d'accorder
une garde partagée, en raison du risque
d'aggravation du « conflit »'?.

124 Droit de la famille - 151692,2015 QCCS 3198, au para 83
[Droit de la famille - 151692] ; voir aussi Droit de la famille
- 112016, supra note 76, au para 190 ; Droit de la famille -
082988, supra note 65, au para 91.

125 Droit de la famille - 14952, 2014 QCCS 1813, au para 37
[Droit de la famille - 14952].

126 Droit de la famille - 061103, 2006 QCCS 7786, au para 6.
127 Ibid.

128 Droit de la famille - 15945, 2015 QCCS 1844, au
para 43 [Droit de la famille - 15945] ; B B ¢ Y Bo, 2004 CanLIl
50247 (QC CS), au para 46 ; voir aussi Droit de la famille -
16622, supra note 52, au para 42.

129 Droit de la famille - 061434, supra note 123, aux para 30-
33 ; voir aussi Droit de la famille - 151692, supra note 124 ;
Droit de la famille - 081870, supra note 50.

3.3.2 L'analyse de la capacité
parentale

La capacité parentale du pere et de la mere
constitue l'un des critéres jurisprudentiels
a prendre en compte dans la recherche
du meilleur intérét de l'enfant lors de la
détermination des modalités de garde'.
Le droit positif ne propose pas de définition
|égislative de ce concept.

En effet, dans le corpus examiné, le tribunal
invoque ou discute brievementde la capacité
parentale des parents dans son évaluation
sans toutefois identifier les caractéristiques
sur lesquelles elle se fonde. Il en est ainsi
dans pres de 90%'®" des décisions étudiées
dans lesquelles la capacité parentale est
abordée. Souvent, la capacité parentale fait
référence a l'aptitude du parent a pourvoir
aux besoins de l'enfant, que ceux-ci soient
physiques,  psychologiques,  matériels,
moraux, éducatifs ou affectifs'32.

Certaines décisions mentionnent que la
capacité parentale s'évalue plutét par la
disponibilité dont fait preuve un parent
a l'égard de son enfant’™. Le temps et
I'attention consacrés a l'enfant depuis sa
naissance déterminent ainsi la capacité
parentale du pére ou de la mére. La volonté
d'un parent d’encourager les contacts avec
I'autre parent est également un indicateur
d'une bonne capacité parentale’®.

130 Droit de la famille - 121800,2012 QCCS 3554, au para 48 ;
D M c M C, supra note 97, au para 125.

131 158 décisions (89,3%).

132 Droit de la famille - 161103, 2016 QCCS 2182, au para 27
[Droit de la famille - 161103] ; Droit de la famille - 14952, supra
note 125, au para 39 ; Droit de la famille - 122240,2012 QCCS
3979, au para 11 ; Droit de la famille - 081870, supra note 50,
au para 57. Le tribunal fait référence a I'article 33 C.c.Q.

133 Droit de la famille - 151692, supra note 124, aux para 88-
89 ; Droit de la famille - 133504,2012 QCCS 6209, au para 91 ;
Droit de la famille - 081826, supra note 48, au para 116.

134 Droit de la famille - 161103, supra note 132, au para 27 ;
Droit de la famille - 13487,2013 QCCS 871, au para 76 ; Droit
de la famille - 13230,2012 QCCS 419, au para 124 ; Droit de la
famille - 071413, 2007 QCCS 2800, au para 78.
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La capacité parentale de la mére est affectée
lorsque celle-ci ne reconnait pas de qualité
parentale chez l'autre parent’> ou lorsqu'elle
n‘est pas en mesure d'entretenir une bonne
communication avec lui'®.

Dans ce sens, une mére peut étre considérée
non collaborative si elle souhaite moins
de contact entre les enfants et le conjoint
violent. Dans ce cas, le refus de consentir a
une garde partagée témoigne de la rancune
que madame conserve a I'endroit du pére'’.
Le tribunal considere que la volonté d'obtenir
la garde des enfants ne peut étre motivée
autrement que par des motifs vindicatifs. De
méme, les craintes de la mére assombrissent
sa perception de la relation pére-enfants'®,
voire nuisent a sa capacité a discerner ses
propres intéréts de ceux de ses enfants :

D'abord, il est clair que Madame « ne
veut plus Monsieur dans sa vie » et elle
ne se géne pas pour le faire savoir a ses
fils. Elle a vécu de nombreuses années
éprouvantes avec Monsieur, pendant
lesquelles ce dernier a quand méme réussi
a tisser un lien avec X et V. Elle ne semble
maintenant plus disposée & écarter ses
propres sentiments envers Monsieur pour
identifier ce que peut apporter aux enfants
la présence de Monsieur dans leur vie, et

ce, dans leur propre intérét'*.

135 Droit de la famille - 12108, supra note 100, au para 76.
136 Droitde lafamille - 152794,2015 QCCS 5197, au para 147.

137 Droit de la famille - 14952, supra note 125, au para 35 ;
Droit de la famille - 09189, supra note 68, au para 173 ; Droit
de la famille - 072245, 2007 QCCS 4343, au para 28 [Droit de
la famille - 072245]; Droit de la famille - 061434, supra note
123, au para 36.

138 Droit de la famille - 131461, supra note 58, aux para 91-
96 ; Droit de la famille - 081670, supra note 77, au para 68 ;
Droit de la famille - 073586, supra note 117, au para 27 ; Droit
de la famille - 072245, supra note 137, aux para 36-38.

139 Droit de la famille - 092848, 2009 QCCS 5464, au para 55 ;
voir aussi Droit de la famille - 16622, supra note 52, aux
para 27,40 et 47 ; Droit de la famille - 15945, supra note 128,
au para 39 ; Droit de la famille - 131461, supra note 58, aux
para 92-93.

Bien que les craintes manifestées liées a la
violence soient mises dans leur contexte
par la femme, elles apparaissent comme
étant exagérées, déphasées et périmées. La
communication de la peur et des angoisses
aux enfants est considérée comme risquant
de contaminer leur attitude vis-a-vis leur
pere'. La |égitimité de certaines émotions
est ainsi remise en doute. Dans de telles
situations, le tribunal invite la femme a
tourner la page et a rétablir un lien de
confiance avec monsieur™'.

D’ailleurs, la mére est souvent confrontée a
un dilemme lorsqu'il s‘agit de consentir ou
non aux contacts de lI'enfant avec un pére qui
fait preuve de violence. D'un cété, si la mere
accepte que l'enfant passe du temps avec lui,
letribunalinfére unereconnaissanceimplicite
par la meére de la capacité parentale du pere
violent a s'occuper de l'enfant’?. D'un autre
coté, le défaut de la mére de collaborer et de
favoriser les contacts de I'enfant avec celui-
ci est fortement critiqué par le tribunal'®. Le
tribunal juge que sa capacité parentale est
diminuée en lui reprochant une hostilité et
une rancune envers son agresseur a laquelle
il importe de mettre fin le plus tot possible.
L'impasse devantlaquelle se retrouve lamére
profite alors au péere agresseur puisque |'un
ou l'autre de ces choix est pris en compte par
le tribunal dans son analyse.

140 Droit de la famille - 112016, supra note 76, au para 98 ;
Droit de la famille - 101737, supra note 78, aux para 111 et 116
; Droit de la famille - 092713, 2009 QCCS 5076, au para 108.

141 Droit de la famille - 131461, supra note 58, au para 101 ;
Droit de la famille - 072245, supra note 137, aux para 36-38 ; B
(B) c Be (Y), 2002 CanLll 416 (QC CS), au para 12.

142 Voir par exemple Droit de la famille - 121053, supra
note 61, au para 55 ; Droit de la famille - 103730, 2010 QCCS
6803, au para 78 ; Droit de la famille - 101024, supra note 54,
au para 34.

143 Voir par exemple Droit de la famille - 16622, supra note 52,
aux para 40 et 47 ; Droit de la famille - 09189, supra note 68,
au para 177 ; Droit de la famille - 071167, supra note 76, au
para 72.



A linverse de ce que nous venons de
voir pour les meéres, peu de décisions™*
concluent que la violence exercée par le
pere affecte sa capacité parentale. Pourtant,
le tribunal mentionne que « la conduite
antérieure d’'un parent, ses habitudes de vie et
son comportement moral™® » constituent des
facteurs d'évaluation de sa capacité parentale
dans la mesure ou ils sont en relation avec
son aptitude a agir comme parent’. Ce
faisant « [lJes gestes de violence, les propos
haineux et dégradants a I'égard de lautre
partie peuvent avoir des conséquences
graves sur le développement de l'enfant et
doivent donc étre considérés dans l'analyse
de la capacité parentale des parties.”” »
De tels comportements compromettent le
développement physique, intellectuel et
moral de I'enfant'®, particulierement en
contexte de violence conjugale.

On constate par ailleurs une dissociation
entre la fagcon de voir la parentalité et la facon
de voir la relation conjugale des parties. Le
conjoint violent, dont l'attitude et les gestes
peuvent se manifester devant l'enfant dans
certains cas, demeure un bon pére de
famille'”. Le comportement violent du pere
est isolé a certaines spheres de sa vie, par
exemple les rapports entre conjoints, de
sorte qu'il ne constitue pas une menace au

144 Voir par exemple Droit de la famille - 151697,2015 QCCS
3201, au para 90 ; Droit de la famille - 143340, 2014 QCCS
6380, au para 46 ; C(L)c M (R), EYB 2000-19844, 2000 CanLll
18910 (QCCS),alap 13.

145 Droit de la famille - 092442, 2009 QCCS 4586, au para 65
[Droit de la famille - 092442] ; voir aussi Droit de la famille -
142149, 2014 QCCS 4103, aux para 89-92 ; RWc L C, 2006
QCCS 3531, aux para 71-76 [RW <c L C]; B (J) ¢ G (B), 2002
CanlLll 7484 (QC CS), aux para 44-48 [B(J) c G (B)].

146 Le tribunal fait référence au paragraphe 16(9) de la Loi sur
le divorce, supra note 27.

147 DM ¢ M C, supra note 97, au para 126 ; voir aussi Droit de
la famille - 092442, supra note 145, au para 65; RWc L C, supra
note 145, au para 75 ; B (J) ¢ G (B), supra note 145, au para 48.

148 RWc L C, supra note 145, au para 75.

149 Voir par exemple Droit de la famille - 121053, su-
pra note 61, au para 54 ; Droit de la famille - 061434, supra
note 123, au para 36.

développement de I'enfant. Par exemple, bien
qu’il reconnait le caractére violent et la gravité
des gestes commis par le pére, lequel a fait
preuve de violence sur la meére en présence
des enfants avant et aprés la séparation du
couple, le tribunal mentionne que :

Surtout, Monsieur n'a jamais posé de
gestes inappropriés vis-a-vis ses fils. Certes,
il aurait dG se retenir et éviter que ses
enfants soient témoins de la violence, mais
ces derniers n'‘en ont jamais été victimes
personnellement. Le Tribunal ne retrouve
dans ce dossier aucun rapport médical ou
de psychologue établissant une pathologie
psychologique quelconque de Monsieur ni
permet d'évoquer un danger potentiel ou
méme un risque de violence a I'endroit les
enfants. Bref, méme si Monsieur ne semble
pas étre un employé exemplaire, qu'il a
été un mari brusque et un gendre plutot
médiocre, et parfois, porté sur les exceés, il
apparait, aux yeux du Tribunal, étre tout de
méme un bon parent'°.

Parmi le corpus étudié, 15,6% des décisions
évoquent le concept d'aliénation parentale.
Selon ces décisions, I'exposition d'un enfant
a des manceuvres aliénantes d'un parent,
puisqu'elles I'empéchent  d’entretenir
des relations significatives avec ses deux
parents, compromet son bien-étre et son
développement™'. La possibilité d'un
comportement aliénant de la part d'un
parent interfere directement avec sa
capacité parentale a considérer les besoins
de son enfant et doit étre prise en compte
lors de l'octroi de la garde™?. Lanalyse de
ces décisions'™® révele que le constat d'un
comportementaliénantde la partd’'un parent

150 Droit de la famille - 16896, supra note 74, aux para 40-41.

151 Voir par exemple Droit de la famille - 131272,2013 QCCS
1977 ; Droit de la famille - 111227, 2011 QCCS 2086 ; Droit
de la famille - 102609, 2010 QCCS 4805 [Droit de la famille
-102609].

152 Droit de la famille - 142475, 2014 QCCS 4739, aux
para 44-45.

153 39 décisions.
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envers l'autre permet d'ouvrir la porte a un
changement de garde'™* et celui-ci peut avoir
un caractere punitif'®®. Il en est autrement
dans les cas de violence conjugale ; le
tribunal a maintes fois répété que, malgré les
allégations de violence exercée par le pere
3 l'endroit de la mére, la détermination de la
garde « ne sert pas a punir 'un des parents
ou a priver un des parents de son enfant.’® »

Le fait d'identifier une situation comme étant
de l'aliénation parentale est donc un facteur
qui peut porter atteinte a I"évaluation de la
capacité parentale des femmes victimes
de violence conjugale. Par contre, notre
échantillon comporte peu de décision sur
cette question précise. D'autres études
rappellent 'importance de ne pas confondre
I'aliénation parentale et les stratégies de
protection des enfants, utilisées par les
meéres violentées dans un contexte de
violence conjugale’™’. Suivant une journée
de réflexion sur la violence conjugale et
I'aliénation parentale, les auteurs Coté et
Lapierre proposent le constat suivant :

Ainsi donc, en niant la présence de
violence conjugale et en comprenant un
dévoilement sous l'angle d'une tentative
de manipulation de la part d'une femme
afin de nuire a son conjoint ou ex- conjoint,
les intervenants-es des services sociaux

et judiciaires qui mobilisent le concept

154 Droit de la famille - 122234,2012 QCCS 3975, au para 94 ;
Droit de la famille - 083352, 2008 QCCS 6260, au para 40.

155 Droit de la famille - 131249,2013 QCCS 1974, au para 88 ;
Droit de la famille - 10194, 2010 QCCA 166, aux para 95-96
[Droit de la famille - 10194).

156 Droit de la famille - 081870, supra note 50, au para 59 ; voir
aussi Droit de la famille - 112016, supra note 76, au para 190 ;
Droit de la famille - 3128, supra note 56, au para 111.

157 Suzanne Zaccour, Parental Alienation in Qubec Custody
Litigation, mémoire présenté comme exigence de la maitrise
en droit, Université de Toronto, 2017 ; Isabelle Cété et Simon
Lapierre, Laliénation parentale : stratégie d'occultation de
la violence conjugale?, Rapport rédigé a la suite d'un forum,

FemAnvi, 2019 [Cété et Lapierre].

dans les situations de violence conjugale
participent a la négation de la violence
masculine et ses conséquences sur les
femmes et les enfants™®.

L'analyse des décisions judiciaires révele que
la capacité parentale ne fait pas l'objet d'une
définition claire bien qu'elle puisse étre
déterminante dans l'octroi de la garde. Si
certains critéres d'analyse ont été identifiés
par les tribunaux, leur pondération dans
I'évaluation de la capacité parentale d’un
parent n‘est pas uniforme.

Ainsi, la violence exercée par le pere a
I'endroit de la mere n'est pas nécessairement
prise en compte par le tribunal dans son
analyse de sa capacité parentale, bien que
I'enfant en soit témoin. L'inconstance dans
I'application des criteres d'analyse de la
capacité parentale implique inévitablement
des conséquences sur le fardeau de preuve
a satisfaire, lequel devient difficilement
identifiable pour la mere qui remet en cause
la capacité parentale du pére.

158 Coté et Lapierre, supra note 157, alap 5.



4. CONCLUSIONS, SUITES
ET PISTES DE SOLUTIONS

Dans le cadre de cette recherche
exploratoire, nous avons procédé a une
analyse du discours judiciaire dans 250
décisions rendues par la Cour supérieure
ou les questions de violence étaient en
jeu. Notre analyse tend a démontrer la
persistance de certains stéréotypes ou idées
préconcgues sur la violence conjugale et ses
impacts par I'intermédiaire des mots choisis,
mais aussi dans la facon dont les situations
sont évaluées.

La violence conjugale, marquée par un
rapport de pouvoir entre la personne
violente et la victime, telle que définie dans
la Politique gouvernementale en matiere
de violence conjugale (1995), devient
subordonnée a d'autres questions juridiques
particuliéerement dans le contexte de la
détermination de la capacité parentale et de
I'évaluation du meilleur intérét de I'enfant. |l
n'y a pas, a travers tous ces compartiments
d'analyse, de vision globale des effets de la
violence en accord avec la Politique et ses
principes directeurs dont celui d'assurer la
sécurité des femmes et enfants victimes et
de responsabiliser les personnes qui ont
commis de la violence conjugale™”.

Evidemment, nous n'avions pas accés a
I'entiereté des dossiers pour comprendre
comment les allégations de violence sont
intervenues dans les affaires analysées.
Toutefois, un examen attentif du discours

159 Jaffe et al, « Custody Dispute », supra note 1.

> 2-

permet de voir que la violence et ses impacts
sur les victimes sont rarement au coeur du
processus décisionnel.

La démonstration de la présence de
violence conjugale dans le cadre d'une
séparation ne doit pas étre impossible ou
imposer un fardeau supplémentaire aux
victimes. Il faut leur permettre de ne pas
avoir a se battre contre des idées recues ou
des interprétations juridiques qui font fi du
contexte. Il faut éviter de les mettre dans
l'obligation de faire des compromis quant a
leur sécurité pour s'assurer de ne pas avoir
I'air du mauvais parent qui veut empécher
l'accés aux enfants. Les intervenantes des
maisons d'hébergement de la FMHF avaient
bien saisi ces oppositions.

Nos recommandations sont les suivantes :

» 1- Nous saluons l'adoption tout récente

du projet loi C-78 modifiant la Loi sur
le divorce et ses modifications quant
a l'évaluation de la violence familiale.
Ces modifications sont prometteuses
et remettent la violence au centre de
I'évaluation de I'intérét de l'enfant.

Le Code civil du Québec, ou se trouve
une grande partie du régime juridique
du droit de la famille (particulierement
dans le cadre des unions de fait), devrait
aussi comporter une définition claire de
la violence conjugale en accord avec
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» 3- De

la  définition gouvernementale. Des
directives |égislatives précises sur la facon
d'aborder ces questions favoriseraient
une meilleure intégration de la violence
dans I'analyse qu'en font les tribunaux de
la famille. Le meilleur intérét de I'enfant et
la capacité parentale ne permettent pas
une analyse juridique adéquate qui doit
primer dans une analyse globale de la
situation.

facon globale, un plan de
sensibilisation/information/formation, en
phase avec la définition, les objectifs et
les principes directeurs de la Politique en
matiére de violence conjugale, devrait étre
mis en place afin de soutenir les acteurs
judiciaires dans l'exercice de leur fonction
en lien avec le droit de la famille, en
collaboration avec les experts terrain dont
les maisons d’hébergement travaillant au
quotidien avec les victimes'¢.

Rappelons qu'en mai dernier, dans une
perspective similaire avec les résultats de
notre recherche exploratoire, des expertes
représentant plusieurs entités onusiennes
sonnaient lalarme quant a limportance
centrale de prendre en compte les
questions de violence conjugale dans la
détermination des droits de garde. Dans
leur lettre ouverte intitulée Intimate partner
violence against women is an essential factor

160 Plus spécifiquement, quatre actions du plan d'action en
matiére de violence conjugale (2018-2023) nous semblent des
plus judicieuses a actualiser en lien avec le droit de la famille :
ACTION 26 - Uniformiser les pratiques de supervision des
droits d'accés des intervenantes et des intervenants, et consoli-
der les compétences de base requises pour assurer un service
de qualité et sécuritaire a cet égard; ACTION 36 - Favoriser
I'acces et la mise en ceuvre des ordonnances de protection en
matiére civile; ACTION 37- Sensibiliser les étudiantes et étu-
diants de I'Ecole du Barreau a la problématique de la violence
conjugale; ACTION 41- Etudier la possibilité de modifier le
Reglement de la Cour supérieure du Québec en matiére fa-
miliale en y ajoutant une obligation légale de divulguer toute
situation ou une partie fait l'objet de conditions a I'égard de
l'autre. Québec, Secrétariat a la condition féminine, Plan d’ac-
tion gouvernemental en matiére de violence conjugale 2018-
2023, supra, note 3.

in the determination of child custody, say
women'’s rights experts (31 may 2019), les
représentantes onusiennes mettent en garde
les gouvernements et les exhortent a mettre
en place divers mécanismes d'évaluation du
principe du meilleur intérét de I'enfant en lien
avec le principe d'égalité entre les femmes et
les hommes :

The Platform of undersigned United
Nations  and  regional  independent
mechanisms on violence against women
and women’s rights-voiced its concern
over patterns across various jurisdictions
of the world that ignore intimate partner
violence against women in determining
child custody cases. These patterns reveal
underlying discriminatory gender bias
and harmful gender stereotypes against
women. Ignoring intimate partner violence
against women in the determination of
child custody can result in serious risks to
the children and thus must be considered to
ensure and grant their effective protection
... In conclusion, the Platform reiterates its
call that, in determination of custody and
visitation rights of children, violence against
women is taken into account in all custody
cases and that perpetrators’rights or claims
during and after judicial proceedings,
including with respect to property, privacy,
child custody, access, contact and visitation,
should be determined in the light of
women’s and children’s human rights to
life and physical, sexual and psychological
integrity, and guided by the principle of the
best interests of the child'.

161 Dubravka Simonovic, Special Rapporteur on vio-
lence against women, its causes and consequences; Hilary
Gbedemah Chairperson of the UN Committee on the
Elimination of Discrimination against Women; lvana Radacié,
Chair of the UN Working Group on the issue of discrimi-
nation against women in law and in practice; Feride Acar,
President of the Group of Experts on Action against Violence
against Women and Domestic Violence of the Council of
Europe; Margarette May Macaulay, Rapporteur on the Rights
of Women of the IACHR, Lucy Asuagbor, Special Rapporteur
on Rights of Women in Africa and Sylvia Mesa, President of
the Committee of Experts of the Follow-up Mechanism to the

Belém do Parad Convention.
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