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Au-delà de la 
conjugalité

La reconnaissance et le soutien des
rapports de nature personnelle

entre adultes
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Chapitre quatre

Organisation juridique des rapports de nature

personnelle

Nous aborderons dans ce chapitre la nature du rôle et de l’intérêt de l’État dans
l’attribution de droits et de responsabilités aux adultes engagés dans un rapport
personnel. Quel devrait être le rôle de l’État face à cet engagement? Quelle est la
nature de l’obligation gouvernementale de fournir des mécanismes juridiques
appuyant les rapports personnels et facilitant leur organisation juridique?

Nous avançons d’abord que l’État a effectivement un rôle à jouer dans la
création de mécanismes juridiques permettant aux gens d’exprimer leurs
engagements réciproques. Ce rôle doit être assumé à la lumière de la pluralité des
rapports personnels ayant cours dans la société canadienne et des valeurs d’égalité
et d’autonomie qui devraient caractériser l’action gouvernementale. Comment
l’État peut-il combler l’ensemble des besoins des gens quant à l’organisation de
leurs rapports personnels? Comment peut-il s’assurer du respect de la valeur
d’autonomie tout en veillant à minimiser les risques d’exploitation? Voilà les
questions qu’aborde le présent chapitre.

Rôle de l’État

Bien des gens cherchent stabilité et certitude dans leurs rapports personnels tout
comme dans d’autres facettes de leur vie, au travail ou en affaires. L’État a un rôle
à jouer dans l’instauration de mécanismes juridiques permettant aux gens de réaliser
de telles ententes privées. Il doit fournir un cadre ordonné dans lequel chacun
peut exprimer son engagement envers l’autre et assumer volontairement un éventail
de droits et d’obligations juridiques.

Quels que soient les mécanismes et les structures juridiques que choisit l’État
pour appuyer les rapports que les gens entretiennent entre eux, ils doivent respecter
les valeurs ci-dessus décrites : égalité, autonomie et choix.

Depuis longtemps, l’État privilégie le mariage pour l’expression de
l’engagement réciproque de deux adultes. Le mariage permet aux parties de déclarer
publiquement et officiellement leurs intentions mutuelles. Il est volontaire. Il
fournit également certitude et stabilité puisqu’il ne peut être rompu sans procédures
juridiques. Le mariage, en tant qu’outil juridique, se caractérise donc par sa nature
volontaire et publique ainsi que par la certitude et la stabilité qui s’y rattachent.
Tout cela en fait un modèle attrayant pour régir les rapports humains.
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Toutefois, le mariage ne suffit plus pour combler toute la gamme des rapports
humains existant aujourd’hui au Canada. Ce modèle ne convient pas aux personnes
âgées vivant avec leurs enfants adultes, aux adultes handicapés vivant avec les
personnes qui leur fournissent des soins ou aux frères et sœurs qui cohabitent.
Certains de ces autres rapports humains sont aussi caractérisés par une
interdépendance affective et économique, des soins et un intérêt mutuels ainsi
qu’un engagement durable. Tous ces rapports personnels entre adultes profiteraient
d’un cadre juridique qui permettrait d’obtenir la certitude et la stabilité recherchées.

Au fil de nos consultations, il est devenu clair que le simple fait de donner
aux gens la possibilité de signer des contrats privés, comme des ententes de
cohabitation ou de prestation de soins, n’était pas suffisant. En effet, cette solution
n’offre pas la nécessaire facette officielle ou publique, non plus qu’une certitude
suffisante. En outre, l’absence de registre officiel de ces ententes privées ne permet
pas d’administrer efficacement les lois et les programmes dans lesquels les rapports
humains peuvent être déterminants. Par exemple, dans notre proposition de Loi

sur la preuve, il serait plus facile de prouver qu’une personne vit un rapport personnel
étroit si ce rapport bénéficiait déjà d’une reconnaissance publique.

Nous devons donc examiner comment l’État pourrait fournir à la population
canadienne les cadres juridiques qui sauront combler les besoins de certitude et
de stabilité des rapports personnels. Ce rôle qui consiste à fournir aux gens des
mécanismes juridiques leur permettant d’officialiser leurs engagements privés et
personnels est important. Il l’est tout autant que celui de donner aux grandes
entreprises les outils juridiques nécessaires pour combler leurs propres besoins
de stabilité et de certitude. Ces cadres juridiques doivent suivre l’évolution de la
façon dont les adultes organisent leur vie.

C’est dans ce contexte qu’il faut examiner les mécanismes actuellement mis
au point pour permettre aux Canadiens et aux Canadiennes d’organiser leur vie
privée.

Cadres juridiques en matière de rapports personnels

Dans la présente section, nous examinons quatre modèles juridiques réglementant
les rapports personnels. Le premier, le modèle de droit privé, s’applique par défaut.
Lorsque les gouvernements ne fournissent aucun cadre juridique, les parties s’en
remettent à des concepts traditionnels de droit privé pour organiser leur vie.
C’est actuellement le cas des rapports non conjugaux au Canada, que les gens
peuvent choisir de régir en privé. Pour les rapports conjugaux, on recourt dans le
monde à trois modèles de réglementation : l’attribution, l’enregistrement et le
mariage. Dans le présent chapitre, nous explorons les avantages et les inconvénients
de ces quatre mécanismes dans le but de suggérer aux gouvernements des avenues
permettant éventuellement de mieux refléter la diversité des rapports personnels.
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Droit privé

Toute personne a toujours la possibilité d’exprimer un engagement par le biais
d’un contrat. Écrit ou oral, le contrat réglemente effectivement les rapports
personnels. Expressément ou implicitement, les personnes qui vivent ensemble,
qui s’aident ou qui entretiennent des rapports intimes organisent leur vie autour
d’attentes qu’ils partagent et qui sont plus ou moins bien définies. Lorsque ces
attentes ne sont pas comblées, les parties peuvent s’adresser aux tribunaux pour
obtenir réparation en s’appuyant sur diverses théories de droit privé, comme
celles de l’enrichissement sans cause, de la fiducie par interprétation ou de la
création d’un partenariat implicite1, pour n’en nommer que quelques-unes.

Les parties peuvent choisir de déclarer leurs attentes communes explicitement,
dans un document écrit, et demander exécution de telles dispositions contractuelles
par le biais des tribunaux civils. La capacité de forger son propre régime contractuel
et de négocier les modalités de l’engagement est un outil de grande valeur dans
une société libre, et il doit toujours être disponible.

Toutefois, cet outil demeure hors de portée pour bien des gens. Laisser aux
parties le soin d’établir leurs propres modalités contractuelles ou de droit privé
impose un trop lourd fardeau aux gens qui n’ont ni le temps, ni l’énergie, ni les
connaissances requises pour le faire. La participation éventuelle d’un avocat pour
rédiger ces dispositions est également trop coûteuse ou peu pratique pour la

[L]’unicité du modèle traditionnel auquel la plupart des couples acceptaient

autrefois de se soumettre a fait place à une diversité de modèles dont les

principaux intéressés sont appelés à définir le contenu, à la lumière des attentes

particulières qu’ils nourrissent.  Comme l’affirme la présidente du Conseil de la

famille et de l’enfance du Québec :

Les valeurs qui ressortent des sondages sont le reflet d’une société avant tout

individualiste et pluraliste, une société à la recherche de nouveaux modèles.

Elles témoignent de l’absence de repères communs, clairement définis, auxquels

se rattachaient auparavant les individus dans leur quête de bonheur.  […]

L’affirmation individuelle prend donc le pas sur les grandes institutions dans la

définition des repères, des codes de sens.

A. Roy, Le contrat en contexte d’intimité (Ottawa : Commission du droit du Canada,
juin 2001), p. 15.
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majorité des gens. Enfin, on peut s’inquiéter du fait que la partie la plus forte ou
la plus fortunée puisse imposer des modalités défavorables à la partie la plus
pauvre ou la plus faible.

Bien que les contrats demeurent une importante méthode de détermination
individuelle des droits et obligations réciproques, ils ne constituent pas comme
tels un remède suffisant2. Le modèle contractuel respecte peut-être la valeur
d’autonomie, mais il ne parvient pas à en soutenir certaines autres, comme l’égalité
ou l’efficacité, car trop peu de personnes sont disposées à négocier les modalités
de leurs rapports personnels étroits.

En l’absence d’un contrat, les gens continueront tout de même à s’adresser
aux tribunaux et à chercher réparation en droit privé pour remédier à toutes
sortes de lacunes dans la réalisation de leurs attentes ou pour remédier à
l’exploitation qu’ils ont subie. Toutefois, ce mécanisme utilisé dans la foulée d’une
rupture est incertain, coûteux et exige des gens qu’ils puissent en assumer les
coûts et les difficiles actions judiciaires.

Pour les rapports conjugaux, les gouvernements reconnaissent depuis
longtemps les limites du modèle contractuel et du droit privé. Ils ont opté pour
un modèle par inférence, que nous décrivons comme l’attribution.

Attribution

L’attribution consiste à traiter des cohabitants non mariés comme s’ils étaient
mariés, sans qu’ils aient posé quelque geste que ce soit pour que leur union soit
juridiquement reconnue. Dans la plupart des provinces canadiennes, et à l’échelon
fédéral, les gouvernements ont opté pour étendre aux conjoints de fait l’application
des politiques et de la législation visant les couples mariés. Par exemple, la Loi sur

la modernisation de certains régimes d’avantages et d’obligations3 a étendu aux couples
homosexuels et hétérosexuels vivant un rapport conjugal depuis au moins un an
un vaste éventail de droits et d’obligations auparavant reconnus seulement aux
couples mariés.

On présente généralement l’attribution comme une façon pour les
gouvernements de prévenir les risques d’exploitation inhérents aux modèles
contractuels. Elle impose aux personnes qui vivent un rapport conjugal un
ensemble d’obligations présumées correspondre aux attentes de la majorité des
gens. Ce modèle a permis aux gouvernements de réagir aux changements survenus
dans la société canadienne, en particulier quant aux règles touchant les personnes
non mariées vivant un rapport conjugal. Il fournit également des dispositions par
défaut aux couples qui n’ont prévu aucun arrangement4 et qui recourraient
autrement à des modèles compliqués de droit privé traditionnel.

Le modèle d’attribution a toutefois ses limites. Premièrement, c’est un outil
de politique émoussé, car il traite de la même manière tous les rapports conjugaux,
quel que soit leur niveau d’interdépendance affective ou économique.
Deuxièmement, il empiète sur la valeur d’autonomie. Bien que les gens puissent
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se désister de certaines dispositions obligatoires régissant leur relation, ils ne sont
pas nécessairement conscients de cette possibilité. De plus, l’attribution n’est pas
la meilleure façon de répondre aux besoins associés aux rapports non conjugaux5.
Il serait faux de présumer que tous les parents âgés vivant avec leurs enfants
adultes ont les mêmes besoins ou que toutes les personnes handicapées ont besoin
des mêmes soins et du même soutien. Bien que l’attribution puisse être utile pour
prévenir l’exploitation6, c’est un outil qu’il faut utiliser avec parcimonie, lorsqu’il
y a preuve d’exploitation. Les gouvernements devraient continuer à utiliser le
modèle de l’attribution, mais ils devraient également fournir aux Canadiens et
aux Canadiennes des outils adéquats pour qu’ils définissent eux-mêmes les
modalités de leurs rapports.

C’est dans ce contexte que les gouvernements devraient envisager un système
qui affirmerait la capacité des gens d’établir eux-mêmes les modalités des rapports
qu’ils entretiennent tout en leur fournissant des modèles pour le faire. Les modèles
d’enregistrement répondraient à cet objectif.

Enregistrement

Récemment, on note une tendance à créer un nouveau statut, souvent appelé
« partenariat enregistré » ou « partenariat domestique ». Cette solution a d’abord
été adoptée au Danemark, en 19897. Depuis, d’autres pays européens8 et les États
d’Hawaï9 et du Vermont10 l’ont adoptée. Dans bien des cas, l’adoption du modèle
de partenariat domestique visait à reconnaître les couples homosexuels. Toutefois,
au fil de son évolution dans d’autres États, il en est venu à permettre également
aux couples hétérosexuels d’enregistrer leurs rapports. Ainsi, aux Pays-Bas, ce
régime d’enregistrement est ouvert aux partenaires de même sexe et de sexe
opposé11. En Belgique, en France et dans la province espagnole de la Catalogne,
on a également mis en œuvre des régimes d’enregistrement ouverts aux couples
hétérosexuels ou homosexuels12. Au Canada, le premier régime d’enregistrement
a été adopté en Nouvelle-Écosse et est ouvert aux couples homosexuels et
hétérosexuels13.

Ces régimes d’enregistrement ont pour objectif  de fournir à l’État une
nouvelle méthode de reconnaissance et de soutien des rapports personnels étroits.
Lorsque les gens enregistrent leur union, ils s’insèrent dans un régime auquel se
rattache un éventail de droits et de responsabilités, souvent proches de ceux du
mariage14. C’est un modèle qui a commencé à évoluer parallèlement au mariage,
dans lequel l’État promeut un ensemble d’objectifs similaires pour reconnaître et
soutenir les rapports personnels. Comme le mariage, les enregistrements se
caractérisent par leurs aspects volontaire et public, la stabilité et la certitude. Ils
fournissent un cadre ordonné dans lequel les gens peuvent exprimer leur
engagement réciproque, recevoir une reconnaissance et un soutien public et
assumer volontairement un éventail de droits et d’obligations juridiques. Ces
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régimes permettent également une résolution ordonnée et équitable des affaires
des inscrits en cas de rupture. Ce sont là les avantages d’un régime d’enregistrement.
Ce modèle permet aux individus d’exprimer leur engagement publiquement et de
choisir volontairement d’accepter un éventail de droits et de responsabilités. Les
régimes d’enregistrement affirment les principes et valeurs de base qui devraient
orienter toute réglementation des rapports personnels entre adultes, notamment
l’égalité et le respect de la diversité, d’une part, et l’autonomie et la liberté de
choix, d’autre part.

Le premier argument en faveur d’un régime d’enregistrement est qu’il
permettrait de reconnaître une gamme élargie de rapports personnels. Il fournirait
donc un outil de formalisation des rapports et d’acceptation volontaire des droits
et responsabilités réciproques, tant pour les unions conjugales que non conjugales.
De ce point de vue, un système d’enregistrement favoriserait l’égalité des rapports
non conjugaux. Le deuxième est qu’un tel régime affirmerait l’autonomie et la
liberté de choix qui caractérisent les rapports personnels étroits entretenus par la
population canadienne. Il est constructif  d’encourager les gens à établir clairement
leurs engagements relationnels et de reconnaître les choix en matière de rapports
personnels étroits. Le régime d’enregistrement fournit un moyen de reconnaître
de nombreux types de rapports, y compris les rapports non conjugaux, tout en
favorisant et en respectant la valeur d’autonomie. Un tel régime comporte de
nombreux avantages particulièrement liés à l’autonomie et au choix. En effet, les
droits et responsabilités qui y sont rattachés sont fonction des décisions mutuelles
et volontaires des individus prenant part à la relation. Il évite ainsi bien des
problèmes de définition fonctionnelle qui imposent un statut relationnel aux
individus, que ceux-ci le souhaitent ou non.

Un régime d’enregistrement pourrait jouer un rôle important dans
l’élargissement des options s’offrant aux gens qui souhaitent assumer des droits
et des responsabilités dans leurs rapports (conjugaux ou non conjugaux). La
possibilité d’officialiser un rapport personnel par le biais d’une déclaration publique
d’engagement importe aux Canadiens et aux Canadiennes. Le régime
d’enregistrement fournirait aux individus partageant des rapports personnels étroits
un moyen de choisir de faire une telle déclaration publique de leur engagement,
lequel serait ensuite respecté par le gouvernement.

Un système d’enregistrement pourrait également favoriser les valeurs d’égalité
et d’autonomie au sein même des rapports personnels, sans compromettre la
protection de la vie privée. Le modèle d’attribution décrit ci-dessus, s’il devait
utiliser des définitions plus fonctionnelles, exigerait que les gouvernements
examinent les rapports individuels pour établir s’ils sont conformes ou non à la
définition. C’est une approche qui suppose nécessairement un certain degré
d’intrusion dans la vie privée. D’un autre côté, le régime d’enregistrement, en
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laissant toute liberté de choix aux individus prenant part à un rapport personnel
et en respectant ce choix, fournit un moyen de reconnaître les rapports conjugaux
et non conjugaux sans compromettre les valeurs d’autonomie ou de protection
de la vie privée. Dans un régime d’enregistrement, il n’y aurait aucune incertitude
quant au statut juridique des rapports personnels étroits, et aucune raison pour
les gouvernements de soumettre ces rapports à une enquête. Toutefois, l’attribution
devrait continuer à être utilisée lorsqu’il y a preuve d’exploitation.

Concevoir un régime d’enregistrement

Les gouvernements devront répondre à de nombreuses questions difficiles au
moment de concevoir un régime d’enregistrement et de le mettre en œuvre. La
présente section passe quelques-unes de ces questions en revue et, à partir de ce
que l’on peut conclure de l’évolution dans d’autres collectivités, suggère comment
concevoir un régime d’enregistrement.

Attributs formels

La première question à aborder pour concevoir un régime d’enregistrement est
celle des attributs formels, c’est-à-dire qui peut s’inscrire? Devrait-il y avoir des
restrictions?

L’un des plus grands avantages du régime d’enregistrement est qu’il permet
de reconnaître l’engagement formel des individus prenant part à un rapport
personnel, quel qu’il soit. Il n’y a aucune raison pour les gouvernements de
restreindre le régime d’enregistrement aux couples conjugaux ou aux couples
homosexuels15 ou même à des couples seulement16. Quelques modèles
d’enregistrement européens ont été restreints aux unions conjugales, ou même
aux couples homosexuels17. Bien d’autres collectivités ayant adopté des régimes
d’enregistrement les ont limités aux couples conjugaux. Par exemple, dans le
premier régime d’enregistrement adopté au Canada, la province de la Nouvelle-
Écosse limite les déclarations de partenaire domestique à « deux individus qui
cohabitent dans un rapport conjugal » [traduction]18. Dans les pays nordiques, étant
donné que les régimes d’enregistrement ont été adoptés pour donner une certaine
forme de reconnaissance juridique aux couples homosexuels, on a tendance à
imposer le même genre de restrictions que pour le mariage. Dans la plupart des
cas, l’enregistrement est interdit aux personnes trop rapprochées par les liens du
sang. Bien qu’aucun de ces régimes ne spécifie que le couple doit avoir des rapports
sexuels19, l’interdiction d’enregistrer un « rapport familial étroit » signifie que
l’enregistrement n’est pas accessible aux couples non conjugaux qui sont trop
apparentés par les liens du sang. Ainsi, deux frères et sœurs adultes qui vivent
ensemble ne pourraient pas s’inscrire à ces régimes20.
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Quelques collectivités ont opté pour un régime d’enregistrement intégrant
les couples non conjugaux. À Hawaï, le régime des « bénéficiaires réciproques »
étend certains droits et avantages aux couples qui sont légalement interdits de
mariage21. En vertu de ce régime, les couples homosexuels aussi bien que les
couples non conjugaux peuvent enregistrer leur relation. Une étude menée par le
British Columbia Law Institute a recommandé que les enregistrements soient
permis tant aux couples conjugaux que non conjugaux22.

Finalement, plusieurs gouvernements ont considéré la question de limiter
ou non l’enregistrement aux couples vivant ensemble. Aux Pays-Bas, les partenaires
domestiques ont l’obligation de cohabiter. Toutefois, au Danemark et en Suède,

Nous avons 36 ans et nous sommes sœurs jumelles. Nous n’avons jamais été

mariées et nous n’avons pas eu d’enfants. Nous vivons ensemble... Nos vies sont

inextricablement liées : nous sommes sœurs, nous nous connaissons depuis

toujours et nous habitons ensemble depuis 17 ans (après avoir quitté le foyer

familial). Nous nous appuyons mutuellement au plan émotif et nous dépendons

entièrement l’une de l’autre financièrement — nous sommes copropriétaires

de toutes nos possessions et nous partageons toutes nos dépenses. On ne peut

imaginer une relation plus stable. Pourtant, parce que nous sommes sœurs plutôt

que mari et femme, et parce que nous ne sommes pas un couple ayant des

relations sexuelles, on nous refuse les avantages fiscaux, la couverture

« familiale » pour les soins de santé et une multitude d’autres avantages sociaux

fondés sur des conceptions sexistes et hétérosexistes des rapports personnels

signifiants.

Nous trouvons cette situation terriblement frustrante. Il semble qu’on nous

pénalise pour ne pas avoir choisi de vivre une relation de couple probablement

sexuelle avec un homme, ou même avec une femme. L’éventualité de relations

sexuelles entre deux adultes vivant ensemble, qu’ils soient hétérosexuels ou

homosexuels, doit-elle réellement être le repère du gouvernement, du droit et

des entreprises pour mesurer le droit d’un citoyen ou d’une citoyenne à des

garanties juridiques et économiques? Cette notion est complètement absurde.

Pourtant, elle est à la base de notre structure sociale tout entière.

Babillard du site Web de la Commission du droit du Canada, juin 2000 – janvier 2001,
affiché suivant permission.
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les partenaires n’ont aucune obligation de vivre ensemble. De notre point de vue,
il n’y a aucune raison d’imposer un critère résidentiel aux enregistrements. Il n’y a
aucune restriction similaire pour le mariage : les couples mariés n’ont pas à vivre
ensemble pour que le mariage soit valide. Ainsi, il n’y a aucun motif  impérieux
d’imposer une telle restriction aux rapports enregistrés23.

Une autre question que les gouvernements devront aborder est celle de la
dissolution de l’enregistrement; c’est-à-dire comment les partenaires mettent-ils
fin à leur enregistrement? De notre point de vue, les enregistrements devraient
pouvoir se dissoudre par consentement mutuel. Les partenaires enregistrés
devraient pouvoir faire une déclaration commune de fin du partenariat. De plus,
comme les conjoints mariés peuvent mettre fin à leur mariage unilatéralement en
déposant une requête en divorce après avoir été séparés pendant un an24, il ne
serait pas justifiable d’imposer une norme plus rigoureuse aux partenaires
domestiques. Les partenaires d’une relation enregistrée devraient eux aussi pouvoir
enregistrer la dissolution de leur enregistrement25.

Enfin, la réglementation de dissolution des enregistrements devrait veiller à
ce que les obligations juridiques des inscrits soient respectées à la rupture. La
restructuration des relations financières au moment de la rupture demeure un
objectif  important de l’État. Celui-ci doit s’assurer que les attentes raisonnables
des partenaires ne sont pas mises en péril à la rupture.

Implications juridiques de l’enregistrement

En Europe du Nord et au Vermont, les régimes d’enregistrement ont été créés
parallèlement au mariage. Les gens peuvent choisir de s’enregistrer, après quoi ils
sont soumis à un ensemble prédéterminé de droits et de responsabilités. Bien que
ceux-ci ne soient pas toujours identiques à ceux qui sont rattachés au mariage, les
conséquences juridiques sont semblables.

Les gouvernements pourraient promulguer un régime d’enregistrement basé
sur ce modèle. Les gens pourraient formellement enregistrer leur relation, ce qui
leur conférerait ensuite des droits et responsabilités prédéterminés. On pourrait
offrir la possibilité de choisir les mêmes droits et responsabilités que les conjoints
mariés ou les conjoints de fait. Il pourrait également être possible de concevoir
des arrangements plus souples qui pourraient mieux convenir à l’éventail de
relations d’aide et de soins qui existent. On pourrait proposer aux parties des
modèles d’ententes, qu’elles pourraient modifier au besoin26.

Les conséquences juridiques de l’enregistrement pourraient se limiter aux
droits et responsabilités privés au sein même de la relation. Elles pourraient
toucher, par exemple, la propriété et les obligations de soutien tant pendant la
relation qu’après la rupture. Elles pourraient déterminer la prestation de soins, le
consentement au traitement ou d’autres aspects de leur rapport personnel.
L’engagement associé à l’enregistrement serait celui de l’acceptation volontaire
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de responsabilités mutuelles. Le but de l’enregistrement serait de clarifier cet
engagement de responsabilité mutuelle en droit, pour les deux parties elles-mêmes
et pour les tierces parties éventuellement concernées.

Implications intergouvernementales et internationales

Le fait d’adopter un régime fédéral d’enregistrement comporte d’importantes
implications intergouvernementales. Le champ de compétence du gouvernement
fédéral pour mettre en œuvre un régime d’enregistrement est limité. Le
gouvernement fédéral est compétent en matière de mariage et de divorce
(art. 91(26) de la Loi constitutionnelle de 1867), ce qui comprend les questions
corollaires de soutien et de garde. Toutefois, il est peu probable que cette
compétence lui permette de promulguer un régime d’enregistrement qui
réglementerait les obligations juridiques privées entre des partenaires domestiques.
Le pouvoir fédéral en matière de mariage et de divorce n’est pas suffisamment
large pour permettre au Parlement d’adopter une loi régissant la conclusion ou la
dissolution de nouvel arrangement civil qui, comme le mariage, serait ensuite
probablement utilisé dans les lois fédérales, provinciales et territoriales. Le meilleur
scénario serait celui d’une initiative concertée, une sorte de modèle de Loi uniforme

pour l’enregistrement des rapports personnels27.
Les gouvernements devront également considérer les implications

internationales d’un régime d’enregistrement. L’enregistrement fait au Canada
serait-il reconnu à l’étranger? Qu’arriverait-il dans le cas des rapports non
conjugaux? S’il s’agissait d’un couple homosexuel? Qu’arriverait-il si deux
personnes de sexe opposé vivant un rapport conjugal sous un même toit optaient
pour un enregistrement plutôt qu’un mariage? Toutes ces questions soulèvent
des problèmes sérieux, et difficiles à résoudre, de reconnaissance étrangère et de
conflit de lois. Premièrement, soulignons que la loi sur la reconnaissance des
mariages étrangers est, en elle-même, source de controverse et de confusion.
Sans égard aux efforts visant à harmoniser cette loi par le biais de la Convention sur

la célébration et la reconnaissance de la validité des mariages de La Haye, divers pays
adoptent diverses approches en matière de reconnaissance des mariages étrangers.
Le Canada, comme d’autres pays, n’a pas signé la convention et suit ses propres
règles en cette matière. Les inscrits éventuels du Canada devraient être informés
des effets et des limites de leur enregistrement à l’étranger. Deuxièmement, il y a
les problèmes nouveaux et particuliers associés à la création d’un état civil dans
certains États mais non dans d’autres, un statut qui n’est pas uniforme dans sa
propre portée, ni dans celle qu’il a dans ces divers pays. Les pays européens qui
ont promulgué des régimes d’enregistrement ont commencé à aborder certaines
de ces questions. Cependant, à ce jour, il y a peu d’uniformité dans l’approche29.
La Conférence de La Haye de droit international privé (qui travaille en faveur de
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l’unification des règles de droit international privé) considère actuellement les
questions relatives aux couples non mariés, notamment les partenariats
domestiques. Le Conseil de l’Europe a également exprimé son intérêt pour les
facettes de droit international privé touchant les partenariats domestiques.

Le Canada devrait participer aux efforts visant la reconnaissance internationale
des systèmes d’enregistrement. Il devrait également tenter d’élaborer ses
conventions internationales sur la base de l’existence d’une variété de rapports
personnels et chercher la reconnaissance internationale des enregistrements.

Recommandation 31

Le Parlement et les législatures provinciales et territoriales devraient

promulguer des lois permettant aux adultes d’enregistrer leur relation.

Considérations :

- L’enregistrement ne devrait pas être restreint aux seuls rapports

conjugaux.

- Il devrait prévoir un ensemble de dispositions qui pourraient inclure

la prestation de soins, le consentement au traitement, le soutien et

le partage des biens, dont les parties pourraient se désister.

Recommandation 32

Les gouvernements devraient tenter d’élaborer leurs conventions

internationales sur la base de l’existence d’une variété de rapports de

nature personnelle et chercher la reconnaissance internationale des

enregistrements.

Les régimes d’enregistrement ne sont pas une panacée : le nombre de personnes
qui choisissent d’enregistrer leur union pourrait ne pas être signicatif30.  Il semble
également clair que les régimes d’enregistrement ne pourraient remplacer
complètement le modèle d’attribution qui a pris racine dans le droit canadien, en
particulier lorsque des enfants sont nés de l’union. Néanmoins, ces régimes offrent
des avantages déterminants pour compléter et nuancer le modèle d’attribution :
ils permettent aux gens d’assumer volontairement des responsabilités l’un envers
l’autre; ils peuvent proposer des modèles d’ententes qui aideront les parties à
négocier; ils fournissent une expression d’engagement en dehors des rapports
conjugaux et intimes. C’est une caractéristique qui les distingue du quatrième
instrument légal qui régit les rapports personnels étroits entre adultes : le mariage.
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Le mariage

Nos lois sur le mariage sont le produit d’une longue histoire; elles remontent aux
premiers jours de la Confédération31. Tout examen du rôle de l’État face à
l’organisation des rapports personnels au Canada serait incomplet s’il ne tentait
pas d’évaluer si nos lois sur le mariage répondent toujours aux besoins de notre
société en évolution32. C’est l’objet de la présente section.

Commençons avec une question fondamentale : est-il nécessaire d’avoir des
lois sur le mariage? On pourrait imaginer que pour réaliser l’égalité au sein de
l’éventail des rapports personnels existant au Canada, l’État pourrait simplement
instituer le système d’enregistrement recommandé ci-dessus pour remplacer le
mariage à toutes fins de droit. Quelles seraient les implications d’un tel modèle?
Servirait-il mieux les objectifs de l’État?

L’enregistrement au lieu du mariage?

La création d’un régime d’enregistrement qui permettrait à tous les rapports,
conjugaux et autres, de bénéficier des qualités volontaire et publique et des
caractéristiques de certitude et de stabilité actuellement réservées aux mariages
pourrait éliminer le besoin de cette institution. Cela n’empêcherait pas les gens de
se marier religieusement ou de dire qu’ils sont « mariés » en plus d’avoir
« enregistré » leur union. Toutefois, le mariage religieux ne comporterait aucune
connotation juridique, non plus que le terme « marié » aurait quelque conséquence
juridique. Pour que leur union ait des conséquences juridiques, les gens devraient
l’enregistrer. Les conséquences juridiques ne se manifesteraient que dans une
étape additionnelle et séparée d’enregistrement de la relation à des fins civiles. Le
système d’enregistrement civil serait ouvert à tous, couples mariés et autres, à
toutes personnes souhaitant obtenir la reconnaissance et le soutien public de leur
rapport personnel tout en souscrivant volontairement à un éventail de droits et
d’obligations juridiques33.

Cette idée comporte plusieurs avantages. L’élimination du lien entre le mariage
et les conséquences juridiques délimiterait plus clairement les sphères d’autorité
religieuses et laïques. En établissant un régime d’enregistrement civil ouvert à
toute personne engagée dans une relation, l’État pourrait concentrer son action
sur la réalisation plus claire et plus efficace de l’objectif  sous-jacent que le mariage
ne parvient pas actuellement à atteindre, c’est-à-dire reconnaître et soutenir les
rapports d’engagement personnel entre adultes en facilitant l’administration
ordonnée de leurs affaires.

Il y a toutefois des inconvénients à laisser la célébration du mariage aux
autorités religieuses, notamment la disparition de l’option d’une cérémonie de
mariage laïque. Cela pourrait s’avérer grave à la lumière du fait que les cérémonies
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de mariage civil constituent une proportion croissante des mariages célébrés au
Canada. Néanmoins, cela n’empêcherait pas les couples d’appeler l’enregistrement
de leur union « mariage » et de célébrer cet engagement.

Il faut également noter que ce modèle donne une option supplémentaire aux
personnes mariées : faire reconnaître formellement ou non leur relation par l’État.
Ce choix comporte à la fois des avantages et des inconvénients. D’un côté, il
favorise l’autonomie : mariés ou non, les gens peuvent choisir d’enregistrer ou
non leur union. D’un autre côté, cela risque de tromper les attentes raisonnables
que peuvent entretenir les individus. En effet, si les gens ne comprennent pas
qu’un mariage religieux sans enregistrement n’a aucune conséquence juridique,
ils risquent de nourrir un faux sentiment de sécurité s’ils se sont prêtés à une
cérémonie purement religieuse. Il faudrait que cela soit compris et renforcé, en
particulier par les organisations religieuses détenant actuellement les pouvoirs de
célébration du mariage.

Enfin, cette option pourrait exiger une coopération substantielle de la part
des provinces et territoires. Les complexités de la séparation des pouvoirs
poseraient un défi au remplacement du mariage par un enregistrement civil.

Bien que ce modèle comporte de nombreux avantages de principe, ce n’est
pas une option susceptible de satisfaire la majorité de la population canadienne.
Remplacer le mariage par un système d’enregistrement vient miner la liberté de
choix en matière d’administration des rapports personnels étroits. En effet, si le
mariage n’est plus une option pour les couples conjugaux, ceux-ci n’ont plus
accès à un mécanisme juridique que bon nombre estiment pourtant fondamental
dans leur engagement. Bien qu’il soit utile d’avancer le débat sur le rôle qui devrait
revenir à l’État en matière de mariage, y compris la possibilité de son retrait pur et
simple de cette institution, nous ne croyons pas que ce soit une option de réforme
viable à l’heure actuelle.

Il nous reste à tenter de déterminer si nos lois du mariage répondent toujours
aux besoins de notre société.

Pertinence du droit matrimonial actuel

L’histoire des lois sur le mariage en Europe se caractérise par une lutte entre les
organisations religieuses et l’État pour la domination du mariage. Commençons
en examinant brièvement cet historique, qui met en contexte la présence des
confessions religieuses dans l’administration de la législation matrimoniale au
Canada. Cet aperçu historique se limite à l’évolution du mariage en Occident et
n’a pour but que de fournir un contexte pour comprendre la combinaison actuelle
d’administration religieuse et étatique du mariage au Canada. Dans une section
subséquente, nous discuterons de l’à-propos de la présence religieuse dans
l’administration de la législation matrimoniale en la comparant à un système
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composé uniquement de mariages civils. Dans la dernière section, nous aborderons
la question des mariages homosexuels.

Bref historique du droit matrimonial

En droit romain, le mariage était considéré comme une affaire essentiellement
privée, réglée davantage par coutumes que par lois. Le mariage avait tout de même
des conséquences juridiques, d’ordre indirect, lorsque le droit « devait régler des
questions touchant les membres des “maisons” composant le corps politique,
soit pour assurer la succession au lendemain du décès, soit pour déterminer les
responsabilités de torts civils »34 [traduction]. Néanmoins, la formation et la
dissolution du mariage demeuraient gouvernées surtout par la coutume. Comme
le conclut Mary Ann Glendon, à l’époque romaine, « le droit faisait peu de cas de
l’institution sociale du mariage... le mariage n’était pas une institution juridique »35

[traduction].
La chute de l’empire romain et la montée du christianisme a suscité une

transformation fondamentale de la réglementation du mariage, l’Église réclamant
des pouvoirs exclusifs. Cette demande d’exclusivité et « l’idée nouvelle que le
mariage était indissoluble » [traduction] étaient « toutes deux liées de près à la
nouvelle idée chrétienne que le mariage était un sacrement »36 [traduction]. Cette
indissolubilité ne s’est pas imposée facilement. Pendant plusieurs siècles, l’Église
a dû tolérer les coutumes légales où le divorce et le remariage étaient courants,
alors qu’elle augmentait graduellement son emprise sur le mariage. À la fin du
Xe siècle, l’autorité des tribunaux ecclésiastiques et la base du droit canon étaient

Le mariage [est comme] ... un site archéologique sur lequel le présent se construit

constamment par-dessus le passé, laissant les nombreuses couches de l’histoire

se tordre et s’insérer dans les murs et les planchers modernes... Bon nombre de

peuples se croient les uniques et véritables héritiers de cette terre sainte.

Cependant... le mariage a toujours été un champ de bataille, possédé et défini

d’abord par un groupe puis par un autre. Bien que le mariage... puisse retenir

son ancien nom, bien peu de choses en cette cité sont demeurées inchangées, ni

ses frontières, ni ses boulevards, ni son quotidien — à l’exception du fait que

des êtres humains l’habitent. Pourtant, le mariage a résisté à ses nombreux

critiques... tout comme il a résisté aux alarmistes de tant d’époques qui clament

la fin du mariage chaque fois que la société parle d’en changer les règles.

E.J. Graff, What is Marriage For? (Boston : Beacon Press, 1999), p. xi. [traduction]
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en place en France et dans les Allemagnes, et en Angleterre au XIIe siècle. Le
droit canon établissait l’indissolubilité du mariage et, parallèlement, une toile
complexe de règlements précisant la définition du mariage37. Jusqu’au Concile de
Trent, au milieu du XVIe siècle, l’Église a continué à reconnaître les coutumes
locales et informelles de mariage. Toutefois, après le décret Tametsi en 1563, aucun
mariage n’était valide à moins d’avoir été célébré publiquement en présence d’un
prêtre38.

À partir du XVIe siècle, l’Église catholique a commencé à perdre l’exclusivité
de ses pouvoirs sur le mariage et l’État, à s’intéresser à sa réglementation. Dans
certaines régions d’Europe continentale, l’Église catholique a perdu ses pouvoirs
au lendemain de la Réforme protestante. Cependant, même si l’on transférait
lentement les pouvoirs aux autorités laïques, il y avait peu de changement dans les
règles gouvernant le mariage. Les autorités laïques se sont plutôt « simplement
approprié bon nombre des règles établies par le droit canon »39 [traduction]. Le
XVIIIe siècle a vu le droit privé se codifier et la réglementation s’étendre à la
formation, à la dissolution et au contenu du mariage. Parallèlement émerge
l’obligation de tenir une cérémonie de mariage civil, seul le mariage civil étant
reconnu comme valide. Le mariage civil forcé est né de la Révolution française.
Tandis que les cours royales avaient repris de l’Église sa mainmise sur le mariage,
l’introduction du mariage civil mettait la touche finale à l’exclusivité des pouvoirs
de l’État en cette matière et à la séparation de l’Église et de l’État40.

En Angleterre, l’Église a retenu ses pouvoirs ecclésiastiques en matière de
mariage pendant une bonne partie du XIXe siècle. Les mariages informels ont
conservé leur validité jusqu’à la promulgation en 1753 de la Lord Hardwicke’s Act41,
qui, tout comme le décret Tametsi, bannissait les mariages clandestins et faisait de
la cérémonie ecclésiastique une obligation. Le mariage civil n’a été introduit qu’en
1836, avec la Marriage Act42. Au contraire de la France et d’autres pays européens,
le mariage civil n’y a toutefois pas remplacé le mariage religieux.

Ces deux différentes approches quant aux rôles de l’Église et de l’État en
matière de mariage existent encore dans les pays de l’Europe occidentale
contemporaine. Dans certains pays, notamment en Belgique, en France, en
Allemagne, aux Pays-Bas et en Suisse, la célébration d’un mariage civil est
obligatoire. C’est le seul type de mariage reconnu en droit. La cérémonie religieuse
peut être faite après la cérémonie civile, mais n’a aucune conséquence juridique.
Les rôles respectifs de l’Église et de l’État sont donc clairement séparés. Dans
d’autres pays, notamment au Danemark, au Royaume-Uni, en Grèce, en Irlande,
en Italie, en Norvège, au Portugal, en Espagne et en Suède, les cérémonies
religieuses sont deux routes qui mènent aux mêmes conséquences juridiques.
L’Église et l’État ont tous deux autorité pour célébrer un mariage aux fins de
reconnaissance juridique43. C’est cette approche que nous a transmise l’Angleterre
et elle est demeurée en vigueur depuis, tant au Canada qu’aux États-Unis.
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Comme le révèle ce survol historique, la compétence de l’État en matière de
mariage est un phénomène relativement récent. Et l’intérêt de l’État envers le
mariage a aussi continué à changer. En fait, les opinions et les valeurs évoluent
toujours, tout comme les objectifs étatiques sous-jacents de la réglementation
matrimoniale. Tandis que l’État a maintenu un intérêt constant, dans l’histoire
canadienne, envers l’établissement de critères de validité du mariage et de
conséquences juridiques pour les partenaires mariés, la nature de la réglementation
du mariage par l’État a profondément changé. Considérons la différence entre la
réglementation contemporaine et celle du siècle dernier.

À la fin du XIXe siècle, le droit continuait d’appliquer l’interprétation
chrétienne du mariage : l’union à vie, indissoluble et exclusive, d’un homme et
d’une femme44. La réglementation juridique appuyait une division des tâches en
fonction des sexes : dans les régions urbaines, tout au moins, les femmes devaient
fournir un éventail de services domestiques en échange du soutien économique
de leur mari. Le droit et d’autres pratiques sociales se conjuguaient pour donner
du poids à la conception chrétienne du mariage. Les relations intimes au sein
d’un mariage étaient protégées de l’examen de l’État, tandis qu’on décourageait
grandement toute activité sexuelle en dehors du mariage. Les mères non mariées
et leurs enfants étaient pénalisés. Le divorce était si difficile et si coûteux à obtenir
que la dissolution formelle du mariage n’était pas une option envisageable pour la
classe moyenne canadienne. Les restrictions de droits civils et politiques de la
femme étaient vues comme une extension de la dépendance juridique et financière
de celle-ci envers son mari. Nous voyons maintenant que le modèle de
réglementation matrimoniale du XIXe siècle était profondément ancré dans des
structures d’inégalité des sexes.

Le droit matrimonial contemporain est très différent45. Les femmes ont obtenu
la reconnaissance de leur personnalité juridique indépendante et de l’égalité de
leurs droits politiques. Les lois sans distinction de sexe ont remplacé la législation
qui accordait différents droits et responsabilités aux maris et aux femmes. Les
lois contemporaines sur la famille reconnaissent le mariage comme un partenariat
entre égaux46. L’agression sexuelle à l’intérieur du mariage47 et autres formes de
violence familiale peuvent donner lieu à des poursuites criminelles. Le mariage
n’est plus juridiquement indissoluble : la possibilité de prononcer un divorce sans
attribuer de faute fait de la continuation de l’union maritale une affaire de
consentement mutuel48. La décision de procréer ou non et d’élever des enfants
est une question de choix fondamental de la personne. Les lourdes pénalités
juridiques et sociales imposées à la cohabitation en dehors du mariage ou aux
enfants nés en dehors du mariage ont été éliminées. Le droit a dû reconnaître que
les enfants autrefois dits « illégitimes » font partie de la société — ne pas reconnaître
leur existence n’en fait pas moins des citoyens et omet de protéger leurs intérêts
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fondamentaux. Aujourd’hui, la politique législative et les normes constitutionnelles
fédérales dictent le traitement égal des conjoints mariés et des cohabitants
conjugaux non mariés49.

En outre, même si un grand nombre de gens se marient pour avoir des
enfants et si le mariage, dans bien des cas, constitue le cadre juridique de l’activité
parentale, le mariage n’est pas le seul moyen de tenir le rôle de parent. Quoique le
taux de natalité soit généralement en déclin, le taux de natalité en dehors du
mariage a augmenté considérablement. Les naissances en dehors du mariage
représentaient le tiers de toutes les naissances en 1994, par comparaison à
seulement 6 pour cent en 197450. Le fait que les gens se marient même lorsqu’ils
ne peuvent plus avoir d’enfants et que bon nombre d’enfants naissent et soient
élevés en dehors du mariage indique bien que les concepts de « parents » et de
« mariage » ne sont pas interchangeables même si, dans la vie de bon nombre de
Canadiens et de Canadiennes, les deux concepts demeurent interreliés.

Empruntant le terme à l’histoire de l’Église et de l’État, Nancy Cott décrit la
transformation de la relation entre le mariage et l’État aux États-Unis comme la
« suppression des attributions ». Tout comme l’État ne reconnaît pas une Église
unique et officiellement établie, il ne soutient plus ni n’applique un modèle officiel
unique de rapports intimes entre adultes51.

Quoi qu’il en soit, les lois canadiennes reconnaissent depuis longtemps que
le mariage peut être officialisé soit par une cérémonie religieuse, soit par une
cérémonie civile. Les lois provinciales et territoriales établissent une distinction
claire entre des moyens religieux et laïcs de rendre le mariage officiel. Les
cérémonies de mariage religieux relèvent des autorités religieuses, conformément
à un permis émis par l’État ou par suite de la publication des bans. Les cérémonies
de mariage civil se déroulent dans un contexte laïc et sont dirigées par des autorités
désignées par l’État. Les conditions requises pour chaque type de mariage peuvent
différer. Par exemple, l’Église catholique romaine ne permet pas le divorce et ne
célébrera pas de mariage religieux si l’un des deux conjoints est divorcé.
Néanmoins, le droit canadien permet le divorce et le remariage civil, quelle que
soit la religion des parties. Bien que le nombre de mariages civils soit en hausse
dans de nombreuses collectivités, le fait demeure que la majorité des mariages
canadiens sont officialisés par une cérémonie religieuse (sauf en Colombie-
Britannique, où la forme civile du mariage est la plus populaire)52.

Ainsi, au Canada, nous avons actuellement un régime complexe où sont
présentes deux autorités, l’Église et l’État. Ce régime est-il toujours adéquat par
rapport à l’évolution de la société canadienne? Serait-il à propos de revoir le rôle
des autorités religieuses en tant que déléguées de l’État aux fins de célébration du
mariage et d’adopter un régime de mariage civil tel qu’il en existe dans de nombreux
pays?
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Justification du mariage civil

Dans de nombreux pays, seul le mariage civil a des conséquences juridiques. Les
institutions religieuses célèbrent des mariages religieux. Toutefois, le couple doit
se marier civilement pour que le mariage ait des conséquences juridiques. Ce
modèle du mariage civil est en vigueur en France depuis la Révolution française53.
La célébration religieuse du mariage n’a aucun effet juridique : les couples doivent
d’abord célébrer leur mariage au cours d’une cérémonie laïque54. Un modèle
similaire est en vigueur en Belgique, en Allemagne, aux Pays-Bas et en Suisse. Ce
modèle de mariage civil sépare entièrement les rôles de l’Église et de l’État. L’Église
continue d’avoir autorité sur les aspects religieux du mariage, mais l’État détient
la compétence exclusive des aspects civils du mariage. Seuls les mariages civils
ont des conséquences juridiques.

Le seul inconvénient associé à l’adoption d’un modèle de mariage civil comme
il en existe en France et dans d’autres pays européens est le dédoublement qu’il
suppose. Tandis que le nombre de mariages civils augmente dans bien des
collectivités, la majorité des mariages canadiens sont officialisés par une cérémonie
religieuse. Une cérémonie civile obligatoire exigerait un déplacement additionnel
chez les représentants de l’État et nécessiterait les installations et le personnel
nécessaires pour ces célébrations.

Néanmoins, cette option devrait être considérée parce qu’elle clarifierait les
rôles respectifs de l’État et des organisations religieuses. La situation actuelle,
dans laquelle l’État et les confessions religieuses sont tous deux concernés et
régissent le mariage selon des règles différentes, crée de la confusion qui, souvent,
augmente la difficulté et polarise les débats de politique publique. C’est notamment
le cas pour les mariages homosexuels.

Justification des mariages homosexuels

Le mariage, du point de vue de l’autorité laïque de l’État, est un moyen de faciliter,
de manière ordonnée, l’acceptation volontaire de droits et d’obligations mutuels
par des adultes qui s’engagent à leur bien-être mutuel55.

Une revue historique de la réglementation gouvernementale du mariage aide
à mettre en lumière le fait que l’intérêt de l’État en matière de mariage n’est
nullement lié à la promotion de quelque conception que ce soit de rôles dits
« appropriés » des sexes. Non plus que l’État réserve aux couples mariés la
procréation et l’éducation des enfants. Les gens peuvent se marier même s’ils ne
peuvent pas avoir d’enfants ou n’ont pas l’intention d’en avoir. L’objet qui sous-
tend la réglementation gouvernementale contemporaine du mariage est de fournir
un cadre ordonné dans lequel les couples peuvent exprimer leur engagement
réciproque et accepter volontairement un éventail de droits et d’obligations
juridiques. Le droit tente également d’assurer, à la rupture d’une relation, la
résolution ordonnée et équitable des affaires des conjoints.
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Il y a divers points de vue au sujet des mariages homosexuels, et cette question
est très émotive. Pour les couples homosexuels qui souhaitent se marier,
l’interdiction des mariages homosexuels représente le rejet de leurs aspirations
personnelles et l’absence de reconnaissance de leur identité. Ils sont d’avis que
sans accès égal à l’institution du mariage, leur capacité de célébrer leur amour et
leur vie sur la base de l’égalité est en péril. Ils ont le sentiment qu’on leur refuse
un choix personnel fondamental56.

À l’opposé, il y a ceux qui affirment avec tout autant de passion que le mariage
a toujours été défini comme l’union d’un homme et d’une femme, et qu’il devrait
toujours en être ainsi. Pour les opposants au mariage homosexuel, il s’agit de
préserver une institution qui a résisté au temps, une institution sacrée. Bien qu’un
certain nombre d’organisations religieuses célèbrent aujourd’hui des cérémonies
d’engagement pour les couples homosexuels, une part de l’opposition à l’extension
du droit au mariage à ces couples découle de croyances religieuses. Bien des gens
croient que le Parlement ne devrait pas redéfinir un concept qu’ils estiment
inséparable de ses significations et de ses origines sociétales et religieuses. D’autres
rappellent l’universalité de la reconnaissance des aspects hétérosexuels du mariage
et trouvent difficile d’accepter que cette institution puisse s’étendre aux couples
homosexuels57.

Dans ses consultations publiques, la Commission du droit du Canada a reçu
de nombreux commentaires en faveur et à l’encontre des mariages homosexuels.
Les sondages publics indiquent que la population canadienne accepte de plus en
plus l’idée des mariages homosexuels58, bien qu’il y ait encore une forte opposition
dans certains segments de la population.

La question du mariage homosexuel ne peut cependant être contournée.
Plusieurs causes actuellement devant les tribunaux remettent l’exclusion en
question59. Le statu quo, ou même la création d’un système d’enregistrement,
n’empêchera pas les contestations en vertu de la Charte. L’introduction d’un régime
d’enregistrement ne devrait pas être vue comme une solution de rechange politique
à la réforme du mariage. Pour ceux qui sont en faveur des mariages homosexuels,
le remplacement de l’accès au mariage par les régimes d’enregistrement ne fait
que créer une catégorie de rapports de deuxième classe60.

L’adoption d’un régime d’enregistrement permettrait toutefois d’exprimer la
diversité des rapports personnels. Cela pourrait, en retour, amoindrir l’opposition
au mariage homosexuel qui, comme donnent à penser les sondages, est en baisse.
Ainsi, il serait possible de considérer une option en deux phases pour régler la
question des mariages homosexuels : d’abord, adopter un régime d’enregistrement
qui permettrait aux couples homosexuels d’avoir accès à un cadre juridique pour
organiser leurs affaires; ensuite, quand la population sera plus réceptive à ces
mariages ou que les progrès judiciaires ou internationaux exerceront des pressions,
les gouvernements pourraient promulguer une législation qui permettrait aux
couples homosexuels de se marier. C’est ce qu’ont fait les Pays-Bas61.
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Toutefois, l’argument selon lequel le mariage devrait être réservé aux couples
hétérosexuels ne peut être soutenu dans le contexte où les objectifs de l’État qui
sous-tendent la réglementation contemporaine du mariage sont essentiellement
des objectifs contractuels ayant trait à la facilitation de l’ordonnancement privé.
Il n’y a aucune justification pour maintenir les distinctions courantes entre les
unions conjugales homosexuelles et hétérosexuelles à la lumière de l’interprétation
actuelle des intérêts de l’État en matière de mariage. L’objet laïc du mariage est de
fournir un cadre ordonné dans lequel les gens peuvent exprimer leur engagement
réciproque, recevoir une reconnaissance et un soutien publics et accepter
volontairement un éventail de droits et d’obligations juridiques. Le droit actuel ne
reflète pas les faits sociaux : comme l’a reconnu la Cour suprême du Canada, la
capacité de former des rapports conjugaux caractérisés par l’interdépendance
affective et économique n’a rien à voir avec l’orientation sexuelle62. De plus, que
le refus des mariages homosexuels viole ou non la Charte, l’adhésion aux valeurs
fondamentales d’égalité, de choix et de liberté de conscience et de religion exige
d’éliminer les restrictions imposées au mariage homosexuel; le statu quo renforce
la stigmatisation que ressentent les couples homosexuels. Si les gouvernements
doivent continuer à maintenir une institution appelée le mariage, ils ne peuvent le
faire de manière discriminatoire.

Il est important de reconnaître que la levée des restrictions sur les mariages
homosexuels n’élimine pas le besoin d’adopter un régime d’enregistrement et ce,
pour plusieurs raisons. Premièrement, les progrès internationaux en matière de
reconnaissance de régimes d’enregistrement pourraient justifier l’établissement
au Canada d’un régime d’enregistrement qui fournirait les mécanismes juridiques
nécessaires pour que soient reconnues à l’étranger les unions conjugales et non
conjugales. Deuxièmement, l’établissement d’un régime d’enregistrement offre
des choix à la population canadienne. La capacité d’une personne de choisir la
manière dont elle régit ses rapports personnels est une caractéristique importante
de la vie en démocratie. Cela doit être préservé et favorisé.

Enfin, il est aussi important de souligner le fait que la reconnaissance civile
des mariages homosexuels n’altère en rien le droit des confessions religieuses de
célébrer des cérémonies de mariage sans interférence de l’État et conformément
aux valeurs et aux traditions de leur foi. Bien que l’État pourrait reconnaître les
mariages homosexuels aux fins du mariage civil, il ne pourrait prendre position
en matière de mariages religieux. Comme c’est le cas maintenant, certaines
organisations religieuses choisiraient de sanctifier les unions homosexuelles comme
mariage, tandis que d’autres refuseraient de le faire. Tout comme maintenant,
l’État reconnaîtrait le mariage célébré au cours d’une cérémonie religieuse par
une personne autorisée à le faire en vertu de la législation matrimoniale provinciale
et territoriale. Les conditions préalables à chaque type de mariage, religieux ou
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laïc, pourraient différer comme c’est souvent le cas aujourd’hui. Par exemple,
comme on l’a déjà mentionné, l’Église catholique romaine ne permet pas le divorce
et ne célèbre pas de mariage religieux lorsque l’un des deux conjoints est divorcé.
Le droit canadien permet toutefois et le divorce et le remariage civil qu’elle que
soit la religion des parties. C’est là un résultat qui devrait être célébré dans une
société qui valorise le pluralisme religieux.

Recommandation 33

Le Parlement et les législatures provinciales et territoriales devraient

graduellement retirer de leurs lois les restrictions sur le mariage entre

deux personnes de même sexe.

Conclusion

L’État a un rôle à jouer pour fournir un cadre juridique permettant aux gens de
s’acquitter des responsabilités et des droits découlant des rapports personnels
étroits qu’ils entretiennent. Toutefois, toute intervention de l’État devrait honorer
le choix des gens. Plutôt que de se concentrer principalement sur les couples
mariés et les couples que l’on estime « assimilables au mariage », les gouvernements
devraient établir un régime d’enregistrement qui facilite l’ordonnancement privé
des rapports conjugaux et non conjugaux. Bien que l’intérêt de l’État en matière
de mariage se concentre principalement sur les questions contractuelles, la
population canadienne continue de valoriser l’importance d’une cérémonie de
mariage, civile ou religieuse. Dans la mesure où l’État continue d’avoir un rôle à
jouer pour reconnaître le mariage au plan juridique, les valeurs fondamentales
canadiennes et la nature laïque de l’intérêt de l’État en matière de mariage exigent
que l’État ne fasse pas de discrimination contre les couples homosexuels.
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1 La fiducie par interprétation sert à remédier à l’enrichissement sans cause [dans les cas pertinents]
... on reconnaît que le demandeur a un intérêt sur un bien. Peter c. Beblow, [1993] 1 R.C.S. 980,
995. Le concept de l’enrichissement sans cause a été reconnu en equity comme moyen de remédier
à l’injustice qui survient lorsqu’une personne apporte une contribution importante à l’avoir
d’une autre personne. Peter c. Beblow [1993] 1 R.C.S. 980, 987. Le partenariat implicite survient en
l’absence d’une entente expresse entre les parties, si le tribunal conclut que les parties menaient
ensemble une affaire dans le but d’en tirer profit. Par exemple, la législation provinciale The
Partnership Act, R.S.S. ch. P-3, telle que modifiée, établit les facteurs qui déterminent l’existence
d’un partenariat et les intérêts et obligations des partenaires. Pour une analyse en droit civil
québécois des partenariats tacites dans le contexte de cohabitants non mariés, voir Beaudoin –
Daigneault c. Richard [1984] 1 R.C.S. 2. Les couples non mariés peuvent également opter pour des
dispositions contractuelles équivalentes au mariage, voir S.C. c. P.G. [2001] J.Q. no 3817 (C.A.
Qué.).

2 C. Davies, « The Extension of  Marital Rights and Obligations to the Unmarried: Registered
Domestic Partnerships and Other Methods » (1999), 17 Canadian Family Law Quarterly, 247, p. 257,
cité par Nicole LaViolette dans Registered Partnerships: A Model for Relationship Recognition (Ottawa :
Commission du droit du Canada, août 2001), p. 23.

3 L.C. 2000, ch. 12.

4 Le professeur Winifred Holland, dans « Intimate Relationships in the New Millenium: The
Assimilation of  Marriage and Cohabitation? » (2000), 17 Can. J. Fam. L. 114, p. 152, les décrivait
comme « des gens qui n’essaient pas de lire dans une “ boule de cristal ” au début de leur relation »
[traduction].

5 À l’heure actuelle, ces personnes peuvent se trouver couvertes par les lois fédérales qui emploient
des termes comme « personne à charge » ou « personne apparentée » et définissent ces termes
de manière large pour inclure les cohabitants non conjugaux. Pour l’instant, les lois fédérales qui
englobent les cohabitants non conjugaux sont relativement peu nombreuses, et la plupart
s’appliquent aux personnes apparentées d’une manière ou d’une autre. Voir B. Cossman et
B. Ryder, L’assujettissement juridique des rapports personnels entre adultes : Évaluation des objectifs des politiques
et des alternatives juridiques dans le cadre de la législation fédérale (Ottawa : Commission du droit du
Canada, mai 2000), p. 182.

6 Les tribunaux ont rejeté l’argument selon lequel le couple ne devrait avoir aucun droit ni obligation
puisqu’il a « choisi » de ne pas se marier. On estime qu’il y aurait trop de possibilités pour la
partie la plus forte de profiter de la partie la plus faible en niant toute responsabilité face à la
dépendance après la rupture. Voir N. Bala, « Alternatives for Extending Spousal Status in Canada »
(2000), 17 Can. J. Fam. L. 169, p. 193. Bala suggère que les facteurs favorisant l’attribution incluent
la protection des intérêts des enfants, la protection contre la vulnérabilité ou la dépendance et la
compensation pour contribution. Voir aussi LaViolette, supra note 2, p. 21.

7 Lov. nr. 372 af  7.6.1989 om registreret partnerskab [Loi no 372 du 7 juin 1989 sur les partenariats
domestiques]. Voir Nielsen, « Family Rights and the ‘Registered Partnership’ in Denmark » (1990)
4 Int’l J. L. & Fam. 297; Lund-Andersen, « Moving Towards the Individual Principle in Danish
Law » (1990) 4 Int’l J. L. & Fam. 328; Pedersen, « Denmark: Homosexual Marriages and New
Rules Regarding Separation and Divorce » (1991-1992), 30 J. Fam. L. 290; Dupuis, « The Impact
of  Culture, Society and History on the Legal Process: An Analysis of  the Legal Status of  Same-
sex Relationships in the United States and Denmark » (1995), 9 Int’l J.L. & Fam. 86.
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Position of  Homosexuals », dans John M. Eekelaar et Thandabantu Nhlapo dir., The Changing
Family: Family Forms & Family Law (Oxford: Hart Publishing, 1998), pp. 397-404.

9 An Act relating to Unmarried Couples, 1997 HI H.B. 118. Pour des descriptions de la Loi, voir
Bailey, « Hawaii’s Same-sex Marriage Initiatives: Implications for Canada » (1998), 15 Can. J.
Fam. L. 153; Martha Bailey, Le mariage et les unions libres (Ottawa : Commission du droit du Canada,
1999), pp. 125-127; Cossman et Ryder, ibid., pp. 132-134.

10 Loi 91, 2000, An Act Relating to Civil Unions. Voir Cossman et Ryder, supra note 5, pp. 135-136.

11 Loi du 5 juillet 1997, Staatsblad 1997, 324. Voir Schrama, « Registered Partnership in the
Netherlands » (1999) 13 Int’l J.L.P. & Fam. 315.

12 Pour une description de ces régimes, voir N. LaViolette, supra note 2, annexe 1.

13 Law Reform (2000) Act, S.N.S. 2000, ch. 29, art. 32-45.

14 Les droits et responsabilités des partenaires domestiques varient selon les collectivités. Seul
l’État du Vermont, et seulement à des fins de droit interne, accorde aux partenaires domestiques
des droits équivalents à ceux des conjoints mariés. Ailleurs, on accorde aux partenaires domestiques
un ensemble similaire, mais non identique, de droits et de responsabilités.

15 Voir N. Bala, « Alternatives for Extending Spousal Status in Canada » (2000), 17 Can. J. Fam. L.
169.

16 Il est trop tôt dans le processus pour déterminer toutes les implications d’un régime
d’enregistrement. Comme on le verra dans l’analyse qui suit, les gouvernements devront prendre
plusieurs décisions quant à la forme et aux implications juridiques d’un tel système. Toutefois, en
principe, la Commission du droit ne voit aucune raison de restreindre l’enregistrement à deux
personnes. L’enregistrement devrait pouvoir s’appliquer à trois frères et sœurs ou à quatre
colocataires, pour autant que les rapports soient caractérisés par une interdépendance économique
ou affective assez longue. Les valeurs et principes d’autonomie et de neutralité de l’État exigent
que les gens soient libres de choisir la forme et la nature des rapports personnels étroits qu’ils
entretiennent entre adultes. Cette question nécessite toutefois plus ample considération de facteurs
tels que le potentiel d’abus et d’exploitation, les intérêts et réclamations conflictuelles et le coût
éventuel pour des tierces parties.

17 Au Danemark, le premier pays à avoir adopté un régime de partenariat domestique,
l’enregistrement était limité à deux personnes de même sexe. Toutefois, les deux personnes
n’avaient pas à entretenir de rapports sexuels, ni même à vivre ensemble. Un certain nombre
d’autres pays nordiques ont suivi le modèle du Danemark, dont la Norvège, la Suède et l’Islande.
Dans l’État du Vermont, le régime d’enregistrement nouvellement adopté se limite aux couples
homosexuels. Aux Pays-Bas, il est ouvert aux couples homosexuels et hétérosexuels. En Belgique,
en France et dans la province espagnole de la Catalogne, on a également adopté un régime
d’enregistrement ouvert à deux personnes, de même sexe ou de sexe opposé. La Nouvelle-
Écosse a récemment adopté un régime d’enregistrement ouvert aux couples homosexuels et
hétérosexuels.

18 Law Reform (2000) Act, S.N.S. 2000, ch. 29, paragr. 53(1).

19 (En fait, en Suède, la loi précise que les individus n’ont pas à entretenir de rapports sexuels).

20 En contraste avec le modèle d’Europe du Nord, la loi hawaïenne des « bénéficiaires réciproques »
n’est ouverte qu’aux personnes à qui il est interdit de se marier parce qu’elles sont homosexuelles
ou à l’intérieur des degrés interdits de consanguinité.

21 Hawaii Revised Statutes 1999, art. 572C-1.
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22 British Columbia Law Institute, Report on Recognition of  Spousal and Family Status (Vancouver :
British Columbia Law Institute, 1998).

23 C’est la position qu’a adoptée le British Columbia Law Institute dans son rapport, ibid., p. 12.

24 Loi de 1985 sur le divorce, L.R.C. 1985, ch. 3 (2e suppl.), art. 8.

25 Les gouvernements souhaiteront peut-être examiner l’à-propos d’une période d’attente similaire
d’un an applicable aux partenaires domestiques.

26 En général, on devrait encourager les gouvernements à élaborer un éventail de modèles d’ententes
qui pourraient servir de base de négociation entre les parties. Les ouvrages existants semblent
appuyer le point de vue que les parties devraient plutôt se désister de certaines responsabilités
que de les énumérer en entier. Un tel désistement pourrait prévenir l’exploitation de la partie la
plus vulnérable : W. Holland, supra note 4, pp. 166-167.

27 Les gouvernements devraient travailler avec les collectivités autochtones pour la conception et
la mise en œuvre d’un régime d’enregistrement. Les Premières Nations doivent être consultées,
en particulier, au sujet de toute répercussion d’un régime d’enregistrement sur la Loi sur les
Indiens.

28 Selon Martha Bailey dans « Private International Law Issues Relating to Registered Partnerships:
A Canadian Perspective » (Conférence sur les partenariats domestiques, faculté de droit, Queen’s
University, du 21 au 23 octobre 1999) [non publié], l’essence de la validité d’un mariage est
gouvernée par les lois en vigueur au domicile de chacun des époux au moment du mariage, ou
par celles en vigueur à l’endroit du domicile qu’ils ont l’intention d’établir après le mariage.

29 William Duncan, « The Recognition of  Foreign Registered Partnerships in European States: the
Existing Situation and the Prospects for the Future » (Conférence sur les partenariats domestiques,
faculté de droit, Queen’s University, du 21 au 23 octobre 1999) [non publié], a décrit cette
« courtepointe européenne » comme suit : « Dans certains pays, les partenariats enregistrés ne
sont pas reconnus (Allemagne, France, Lituanie et Luxembourg). Dans beaucoup d’autres, la
position est incertaine, en partie selon la portée de la doctrine de politique publique (par exemple
Espagne et Royaume-Uni). Dans certains pays, comme le Portugal, un partenariat homosexuel à
l’étranger pourrait être reconnu par les principes de conflits généraux, même si l’un des deux
partenaires est citoyen de l’État reconnaissant cette relation. En Hongrie, suivant le principe que
l’état civil est gouverné par la nationalité, un partenariat étranger enregistré entre deux personnes
dont les lois nationales reconnaissent le partenariat enregistré aurait droit à sa reconnaissance
pour autant qu’il ne soit pas en conflit avec les lois hongroises. Il est également possible que
dans certains pays (par exemple la Suisse), malgré l’absence de principes de reconnaissance
explicites, les tribunaux soient prêts à reconnaître certains des effets accessoires d’un partenariat
enregistré. » [traduction]

30 Nicole LaViolette souligne, dans Registered Partnerships: A Model for Relationship Recognition (Ottawa :
Commission du droit du Canada, août 2001), aux pages 29 et 30, que l’on s’inquiète du faible
taux d’utilisation des systèmes d’enregistrement accessibles dans le monde. Des auteurs ont
avancé les explications suivantes : hésitation à dévoiler une relation homosexuelle, avantages
provenant d’une autre source, absence de volonté de se rendre financièrement responsable d’un
partenaire ou formalités décourageantes. Les statistiques à ce sujet sont toutefois inexistantes ou
incomplètes dans bien des cas.

31 K. Arnup, Rapports de nature personnelle entre adultes : 100 ans de mariage au Canada (Ottawa :
Commission du droit du Canada, mars 2001), p. 4.
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32 Dans le présent rapport, la Commission du droit du Canada n’aborde pas la question de la
polygamie. Il y aurait lieu d’étudier davantage les effets de la polygamie et la réponse adéquate du
gouvernement, par exemple en matière d’inégalité et d’équilibre des pouvoirs pouvant exister au
sein de la relation. Toutefois, il est raisonnable de se demander si le recours au Code criminel
fournit la meilleure réponse à ces questions. Voir La bigamie, Commission de réforme du droit au
Canada (document de travail 42, 1985). L’ancienne Commission recommandait que les offenses
à l’encontre des unions conjugales, à l’exception de la bigamie, soient abrogées (pp. 23-24). Il y a
également des arguments irréfutables que les conséquences de la bigamie sont mieux traitées par
le biais de sanctions civiles. Les poursuites criminelles de bigamie sont rares et les pénalités
imposées à la condamnation, modestes : voir R. c. Sauvé, [1997] A.J. no 525 (Alta. Prov. Ct.); R. c.
Moustafa, [1991] O.J. no 835 (Ont. C.J. Prov. Div.); R. c. Young, [1965] O.J. no 498 (C.A.).

33 Il faut préciser que la distanciation de l’État par rapport au mariage n’aurait aucune répercussion
sur les droits et obligations des conjoints mariés choisissant de profiter de l’enregistrement civil.
Ce sont les formalités juridiques menant à l’obtention de cet état civil qui seraient modifiées par
cette proposition, non le contenu de la réglementation touchant les relations enregistrées. Les
conséquences civiles du mariage découleraient de l’étape additionnelle de l’enregistrement des
partenaires engagés, non de la conclusion de la cérémonie du mariage elle-même. La vaste majorité
des personnes mariées choisiraient vraisemblablement d’enregistrer leur union à des fins civiles.
L’étape additionnelle d’enregistrement deviendrait probablement une formalité de routine après
la célébration du mariage, en remplacement de la pratique actuelle du dépôt des documents de
mariage aux registres provinciaux.

34 Mary Ann Glendon, The Transformation of  Family Law: State, Law and Family in the United States and
Western Europe (Chicago : University of  Chicago Press, 1989), p. 21.

35 Ibid.

36 Mary Ann Glendon, State, Law and Family: Family Law in Transition in the United States and Western
Europe (New York : North-Holland Publishing, 1977), p. 309.

37 Glendon, supra note 34, p. 27.

38 Glendon, supra note 36, p. 314.

39 Glendon, supra note 34, p. 31

40 Ibid.

41 1753, 26 Geo. II, ch. 33.

42 1836 (U.K.), 6 et 7 Will.4, ch. 85.

43 Carolyn Hamilton et Kate Standley, dir., Family Law in Europe (London : Butterworths, 1995).

44 Voir Peter Ward, Courtship, Love and Marriage in Nineteenth-Century English Canada (Montréal et
Kingston : McGill-Queen’s University Press, 1990), p. 38 : « Par son usage du droit, le
gouvernement a renforcé la stabilité du mariage. Il a défini l’éventail des conjoints acceptables,
établi les modalités selon lesquelles les hommes et les femmes se marient, donné le pouvoir à des
agents autorisés de célébrer des mariages, découragé la dissolution du mariage et puni toute
personne qui transgressait ces normes. De cette façon, l’État a appuyé de son poids le concept
chrétien traditionnel du mariage » [traduction]. Voir également James G. Snell, In the Shadow of  the
Law: Divorce in Canada 1900-1939 (Toronto : University of  Toronto Press, 1991); Cossman et
Ryder, supra note 5, pp. 8-16; Arnup, supra note 31, pp. 2-23.

45 Arnup, supra note 31, pp. 25 et suivantes.
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46 Par exemple, le préambule de la Loi sur le droit de la famille de l’Ontario, L.R.O. 1990, ch. F.3,
stipule que « ... il est nécessaire... de reconnaître l’égalité des conjoints dans le mariage, et de
reconnaître au mariage la qualité de société... » Voir également le préambule de la Loi sur les biens
matrimoniaux du Manitoba, L.R.M. 1987, ch. M45 : « Attendu que le mariage constitue une
institution au sein de laquelle les obligations et les responsabilités sont partagées entre des parties
auxquelles la jouissance de droits égaux est reconnue ».

47 Avant 1983, le viol était défini dans l’art. 143 du Code comme une personne de sexe masculin
« ayant des relations sexuelles non consensuelles avec une personne de sexe féminin qui n’est
pas sa femme » [traduction]. Aujourd’hui, le viol a été remplacé par les crimes d’agression sexuelle
dans les articles 271-273 du Code criminel, L.R.C. 1985, ch. C-46. L’article 278 prévoit qu’un
mari ou une femme peut être accusé d’avoir agressé sexuellement son conjoint.

48 Les juges peuvent accorder le divorce si les conjoints ont vécu séparément pendant au moins un
an : Loi de 1985 sur le divorce, L.R.C. (2e suppl.), art. 8.

49 Loi sur la modernisation de certains régimes d’avantages et d’obligations, S.C. 2000, ch. 12; M c. H, [1999]
2 R.C.S. 3; Miron c. Trudel, [1995] 2 R.C.S. 418; Walsh c. Bona, (2000) 186 D.L.R. (4e) 50 (N.S.C.A.),
autorisation d’en appeler à la C.S.C. accordée, 15 février 2001.

50 David Ford et François Nault, « Changing Fertility Patterns, 1974 to 1994 » (1996), 8 Health
Report, pp.  39-46.

51 Nancy F. Cott, Public Vows: A History of  Marriage and the Nation (Cambridge : Harvard University
Press, 2000), p. 212.

52 La tendance nationale est à ce que les mariages civils forment une proportion croissante d’un
taux de mariage en déclin. Il y a d’importantes variations provinciales dans les préférences de
cérémonie. En 1999, les mariages civils comptaient pour 57 pour cent de tous les mariages en
Colombie-Britannique (http://www.health.gov.bc.ca/vs/stats/annual/1999/m_summ.html),
29 pour cent au Québec (http://www.stat.gouv.qc.ca/donstat/demograp/mariage/513.htm) et
24 pour cent en Nouvelle-Écosse (source : Nova Scotia Vital Statistics). À l’inverse, le mariage
civil a décliné en Ontario, d’une pointe de 16 pour cent en 1983 à moins de 5 pour cent en 1998
(source : Bureau du registraire général de l’Ontario).

53 Le droit canon a été remplacé par la Constitution Civile du Clergé en 1790, qui donnait compétence
aux tribunaux laïcs sur certains aspects du mariage. Le Code civil de 1804 a complètement laïcisé
le mariage, retirant tout effet juridique aux mariages religieux. Voir Mary Ann Glendon, State,
Law and Family: Family Law in Transition in the United States and Western Europe (New York : North-
Holland Publishing 1977), pp. 56-57.

54 Selon Glendon, ibid, p. 56, « ... un grand nombre de couples français  ont maintenu la pratique
de deux cérémonies du mariage (la civile, requise par la loi, devant précéder toute cérémonie
religieuse) » [traduction].

55 Glendon, supra note 36, p. 321 : « Aujourd’hui, le droit... laisse de plus en plus à l’ordre privé la
question de déterminer qui mariera qui et comment, quels droits et devoirs les conjoints auront
l’un envers l’autre ainsi que comment de telles unions seront dissolues. » [traduction].

56 EGALE Canada, Le partage des pouvoirs et l’analyse des compétences en matière de mariage (Ottawa :
Commission du droit du Canada, juin 2000), pp. 75-78, et Egale Inc. et al. c. The Attorney General of
Canada (3 octobre 2001), Vancouver L002698 et L003197 (B.C.S.C.) (mémoire des requérants,
EGALE, paragr. 115-137, accessible en ligne à http://www.egale.ca/documents/BC-Final.htm)
[téléchargé le 20 octobre 2001].
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57 Ibid., mémoire de la partie intervenante, The Interfaith Coalition for Marriage, pp.. 7-14, accessible
en ligne à
http://www.evangelicalfellowship.ca/resources/resource_viewer.asp?Resource_ID=117
[téléchargé le 20 octobre 2001].

58 Selon l’analyse d’un sondage Gallup effectué le 7 mars 2000, le pourcentage de la population
canadienne en faveur des mariages homosexuels a presque doublé, de 24 pour cent en 1992 à
43 pour cent en 2000, alors que durant la même période, le pourcentage de personnes qui s’y
opposaient a décliné de 61 pour cent à 48 pour cent. Un certain nombre d’autres récents sondages,
menés entre juin 1999 et juin 2001, indiquent qu’entre 40 pour cent et 65 pour cent de la
population canadienne favorisent la reconnaissance des mariages homosexuels. Cet appui est
considérablement plus fort chez les femmes, les jeunes (18-34 ans), les résidents du Québec, les
personnes ayant une scolarité postsecondaire et dont les revenus annuels se situent dans la
fourchette supérieure. L’appui est le plus faible chez les hommes, les personnes de plus de
55 ans, les résidents des Prairies et les personnes ayant moins de scolarité. Voir le communiqué
de presse d’Angus Reid, « Majority (55%) Agree With Supreme Court Decision That Definition
of  ‘Spouse’ Apply to Same-Sex Couples » (9 juin 1999); Gallup Canada Inc., communiqué de
presse, « About Four-in-Ten Canadians Accepting of  Same Sex Marriages, Adoption »
(7 mars 2000); Centre de recherche et d’information sur le Canada et Association d’études
canadiennes, Destination 2025 — Sondage national auprès des jeunes Canadiens, décembre 2000, pp. 3-4
http://www.cric.ca/fr_html/sondages/cric.html (téléchargé le 10 octobre 2001); R. Sheppard,
« We Are Canadian », Maclean’s, 17e sondage annuel de fin d’année Maclean’s/Global Television
(25 décembre 2000); Decima Research Inc., « Canadians Split on Same Sex Marriage »
(22 janvier 2001); Environics Research Group, « Most Canadians Favour Gay Marriage; Approval
of  Homosexuality Continues to Increase » (10 mai 2001); Léger Marketing, « Étude sur les
perceptions des Canadiens à l’égard de l’homosexualité — Rapport exécutif » (22 juin 2001).

59 Dans le récent jugement Egale Inc. et al. c. The Attorney General of  Canada (3 octobre 2001),
Vancouver L002698 et L003197 (B.C.S.C.), M. le juge Pitfield a conclu que le fait de restreindre
le mariage aux couples hétérosexuels viole l’article 15 de la Charte, mais est acceptable en vertu
de l’article 1 parce que la situation s’inscrit dans des limites qui sont raisonnables et dont la
justification peut se démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique. La Cour a
également statué que le Parlement n’a pas compétence pour modifier la signification juridique
du mariage sans modifier la définition du mariage dans l’art. 91(26) de la Constitution. L’un des
requérants, EGALE Canada (Égalité pour les gais et les lesbiennes), a indiqué qu’il en appellera
de cette décision : EGALE Canada, communiqué de presse, « B.C. Court Releases Decision in
Same-Sex Marriage Case » (3 octobre 2001). Il y a également des causes en instance en Ontario
et au Québec.

60 Kathleen A. Lahey, Are We ‘Persons’ Yet? Law and Sexuality in Canada (Toronto : University of
Toronto Press, 1999), p. 328. Voir également McCarthy et Radbord, « Family Law for Same-Sex
Couples: Charter(ing) the Course », (1998) 15 Can. J. Fam. L. 101, 123 (« Distinct n’est pas égal.
Les partenariats domestiques enregistrés créent une catégorie de relations de deuxième classe
pour celles qu’on juge indignes de reconnaissance. L’introduction de partenariats domestiques
enregistrés empêche l’accès à l’institution du mariage, une institution fondamentale d’un point
de vue de société et de culture, dans une tentative de privilégier l’hétérosexualité » [traduction]).

61 K. Waaldijk, Civil Developments: Patterns of  Reform in the Legal Position of  Same-Sex Partners in Europe
(2000), 17 Can. J. Fam. L. 62, pp. 62-66 et 86-88. Le 1er avril 2001, la Loi sur les mariages homosexuels
est entrée en vigueur aux Pays-Bas. Voir la fiche technique émise par le ministère de la Justice de
ce pays à http://www.minjust.nl:8080/a_beleid/fact/same-sexmarriages.htm (dernière révision :
8 mai 2001).

62 M c. H, [1999], 2 R.C.S. 3, 73.
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��	�	��
�������	�	������ �+���,
���������$������'%����������������������������%�������������������
��������������%������)���$� �����������%������������)����������������
���������������������������������������������&�1�������������������������
�!�"��)�������������������� ������������"������#�����������%�����������
��������� ����������� �����'%� ������������� ,� �!�����'%����  ������� ,
�!�����'������������������������������������������������������������"���
���������������,�����%�����%�����������������������&

.
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��������������	�:������
;

���1��������������������� ��������������������������������������������
��� �	����� ���� ��������	�����
�� �	�����
�������
�� ��������� ������ ���������
����$����� �+���,�������������������������������������������������
�%��������� ���� ��� �������� ���������� %�����)��*��� ��� ��� �������� ��
���������������������������������������)�����������)��!��������� ���
����!��������&

���������������
�:�������;

���1��������� ������������ ���� ������� ���� �	� ��
��
� 	�� �	�	�	� ��� ���
�!�"�������������������������	����������������������#������!������������
���%��������-�"����,��%����������������3�������&

�����������������:������
;

���1��������� �������� ��������� ���� ������� ��� ���2���������"����%� ,
�%�������������#������������ ����� ������������	���
��
�	���	�	�	���
 �+���,�������������$�#������!��������������%�����,�������������������
����������!�������,� �%�������������������������� �������������������
%������������!���%�����������#�������������������������������������%���
�%����� ��� ��� �������� ���� ������ ��� �%��������� ����� ����� ������ ���
�!���%�*������!4�����!�������������%��������&

�����������������:������
;

��� 1��������� �������� ��������� ��� ���������� ���� ������������
��������������������� ����� ������������	���
��
�	���	�	�	���� �+���,
���������� ��$� #����� �!���*-��� ��� ������������ ��� ������������
�� ������������ ��� ��� �%����� ��������������� �������������������� %������
���� �!���%� ���������� ��� ��� ������������ ��� ���� ��� "������ ��
����%��������������������������������������� ����������������������
����������� %������� ���� ����� ���������� ���� �!���%�*�� �!��������� ��
�%��������&

�����������������:�������;

���1��������������������� ���� ���� ����� �'���������"��������%������ ���
������������ ������������� ��������������������%�������������% ����"���
 ���%���������������������������������&

.
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�����������������:�������;

���1��������������������� ���� ���� ����� �'���������"��������%������ ���
������������  ������������ � ��� ��� �������� ���� ��%���������� �% ���"���
 ���%���������������������������������&������"#��� ���������������������
����$��������������������������������������� �������������������$������
��� ������������ ��� ����� �� ���� �!���%�*��� ����� �!����'��� ���� ���
��%������������������������&

�����������������:�������;

�������������	����	��
�
��������������*�������� �%��� ��������!����������
���������������������%����������������%���%�����������"��&�5�������
���������!������� �"����%����$� ��������%���������������������)��������
�������������������������������������������������������������)����������
*�����$�����������% ������������!�������������"��&

�����������������:�������;

���1��������������������� ����������������	��	�����
�
����������	��������� �+��
,� ������ ������� ���� ������������ �  ���%������� ���  ������ ��������� *���
�����%����������������������%�%� ������������������ ������%������������"�������
���������  �������������������"��������������������������������������
�!��� ���� �����&

�����������������:�������;

���1��������������������� ����������������	��	�����
�
����������	��������� �+��
,�����������������������#����!,��������������%����������������������
��������������% %���������������%�������������������������������%�����
������ �����)������"�����������������������������%�����)�������������
�����% %����)�����!�������"����%���� �����&

�����������������:������	;

���1��������������������� ���� ����������� �
��	���
����� ������������ ���
�%������������������������� ������������� �+���,��������������������%�����
��������������������������������%���!�����������,������������%�������
��������������������������������������������������������������������)
�����������������������������������'����������%�*����"�������������
������%�������!�������������"�����&

���������������	�:�������;

�!��������)�����7������ �����������#�������� �������������% ����������
�!����%� ��������)������������������,����"����������������!���7��������
��������������������������3�����&

.
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���������������
�:������
;

���1�����������������%������������%������!���7��������������-���,�-����
��� �+���,�����!�������������*����������%����������������"��"��������
�����%������������ ����������!�������������,����-����������������!8��)
�!���������%��������������)���������������%����������)������%��������������
�����������&�9��'���������!�������������"��� ���������������������������
���� �������������������������������������%�������������������,�-����
���"�����"���� ��� ��� �������� ���� ��"��������� �������� ��� ��-���� ��
�%����� ����&

�����������������:������
;

���1����������������������������!�������������������������������������
��� ��"��������� �������� ��� ��� �%����� �!���7�� ���"�����"���� ��$
�����������  ��%����!�������������%�� ����������������������!��"��-��
����!�-���������������������������������"�����&

�����������������:�������;

���1������������������������������%���������%���$������#�������� ���
��� ������� �
� �������� ���� �
� �
�
��� ��� ����������� ���� ��%����������� ��$
������������$�����������������+��������������$����������������$
�"�%����������� ������������������������������ ����������������������������
���������������&

�����������������:�����	
;

�������������������%����%������������������������������%���������
����%����������������������������������������%����������#����
��� ��������� ��#����$� ��� #������ ���� ������� �'���� ��� ��������&� ��
1��������������������� ������������
��������������
��
�
������ �+���,��
�������������������%�����������$������������������������������������
���� ������ ���� ������������ ��� �������� ���� �!���� ����� ����%�� ��� �!���
�-�"������������������������#����&

�����������������:�����	�;

�������������������%����%������������������������������%���������
����������������������������������������������#���������������������
�������������������������������#����$��������������������'���������������
�����������#�����������,������������������&����1����������������
���� ������������
��������������
��
�
������ �+���,��������������������
�%�����������$������ ������������������������:�������������������������
 ���%����������������;�������������������������������������%��"������ ������
��������������������)��������������������������������%���$)���#�����
��� ���������������-�"������&

.
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�����������������:�����	�;

���1��������������������� ������������
��������������
��
�
���� ����������
������������� ����������� ��� ����� ���� ��"��� �!���7�� ��� "����� ��
����"���������������������%���$������#���������  �����������%��������,
������� ���� ���������� ���� ������� �����"��� ����� ��� ����� ��� ��������
%�������������������%��������&

�����������������:������

;

�������������������%����%������������������������������%���������
����%������������������������������������������������������#����
���������������������������#����$����#������������������������������
����������&� ���1��������� ������������ ���� ��� ���� ���� �	� ��������� �
� �	

��
���
��
���� �+���,��������������������������%����������������������
�������!���������������������������������������������������%�����-�"���
��������������!�������������#����&

�����������������:������

;

�������������������%����%������������������������������%���������
�������������������������������������������#���������������������
��������������������������������������#����$����#���������������������
�������������������&����1��������������������� ����������������	���������

�
��	���
���
��
���� �+���,��������������������������%��������������
�������� ������ �!��������������� %��"��� ���  ���������� ������� ����������)
�������������������������������!%���$)������#�������� ��������������
�������-�"�����&

�����������������:������
�;

��� 1��������� ����� ���� ���� �!�"#��� � ���� ������������� ���������� ,
�!���������� ��� ��� ���� ���� �	� ��������� �
� �	� ��
���
��
&� (�� ������ ������� ,
�����������������������������%�����,��������������������,��������������
��������"�����)����1��������������������� �������������� �+���,����������
�������������������������������������$���� �������$�%���$������$���#�����
��� ���������������%�&

���������������	�:������
�;

(���!�"#��� ����������������������!����������������������������������	���������

�
��	���
���
��
������,�����������������������������%���%�%����������)� ��
1��������� �������� ���������� ��� ������� ���� �$������� ��������������
�!�������"����%�����������������!������������������������$�����������
����$��"�%��������������������������������$� ��������������������&

.
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���������������
�:������
	;

�������������������������������� ������������
��
��
�����������	�	�	

��� ���� ����� ���� ���� �%������ ��� ��������� �!�����'���� ��� ���� �%������ ��
��������� �!������� ��"�������)� ����� ���������� ,� ��� �������)� ��
�����'%���������������"�����������%������������"%�% ������������
������������������������������������������������������������������������
���������!������%��������%��������&

�����������������:��������;

���1��������� ��� ���� �%����������������������� ��� �����������������������
���������������������������������$����������!�������������������������&

3�����%�������6<

2 �!��������������� ����������� ���� *���� ���������� ��$� ������ ��������
��#����$&

2 9������������%�������������"����������������������������������������
����������������������)�����������������������������)��������������
���������������"����)���������������������������������%������&

�����������������:��������;

���� �������������� ���������� ������� �!%��"����� ������ ����������
�������������������� ���"��������!�$��������!��������%�%���������������
������� ������������ ��� -��-��� ��� ������������� ��������������� ���
���������������&

�����������������:��������;

���1��������� ��� ���� �%����������������������� ��� �����������������������
������������������������������������������������������������������������
���$���������������*�����$�&

.
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�������
��������!���!�����	���������
����	��	��������	
���������� ������������������������������������������������������������������ (*3

3� �
�����
�������
��������!���!����������������������	��	��
�����	
��������� ������������������������������������������������������������������������������������������� (*.

.� V�����
� ������������������������������������������������������������������������������������������������������������� (*<

:� @�������!	����
��!��	
��� ������������������������������������������������������������������������������ (*;

<� V������
���
	���� ���������������������������������������������������������������������������������������������� (;:

*� �
��� ����������������������������������������������������������������������������������������������������������������� (1:

;� �
��� ����������������������������������������������������������������������������������������������������������������� (1;
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