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En 1981, la femme de l'intimé demardéiVorce et obtient provisoirement la garde
des deux enfants alors agés de 13 et 12 ans dentement de l'intimé. En 1983, se sachant
atteinte d'une maladie terminale, la mere confieesdants a sa soeur et a son beau-frere, les
présents appelants. Apres le décés de la meérppetants refusent de remettre les enfants a
l'intimé. Ce dernier entame alors des procéduteshdas corpust les appelants répliquent
par une requéte demandant la garde "physique"rdasts. La demandehdibeas corpus
est accueillie par la Cour supérieure et la reqdéseappelants est rejetée. Le juge note que
les enfants habitent chez leur oncle et tante ddpois mois et demi seulement et que la
preuve ne révele pas de motifs graves qui aurp@ntis de refuser la garde au pére. Il n'y a
pas d'appel de ce jugement et les appelants reletseenfants a l'intimé. Lors de la reprise



de la cohabitation familiale, les enfants s'enfuéede nombreuses reprises pour se réfugier
chez les appelants. Deux mois et demi aprés leigrgngement, les appelants font une
nouvelle requéte pour obtenir la garde "physigues’ ehfants. La requéte est accueillie. Le
juge de premiére instance écarte I'argument diedsecjugée en raison de la survenance de
faits nouveaux postérieurs au premier jugemenstet'avis que la preuve soumise suffit a
renverser la présomption en faveur du droit de egaia pere. Se basant en partie sur le
rapport psychologique mis en preuve, il concluil gerait contraire a l'intérét des enfants
d'en remettre la garde au pére dans les circomsta@ette décision est infirmée par un arrét
majoritaire de la Cour d'appel. La majorité de tauCestime que le premier jugement relatif
a la garde des enfants a l'autorité de la choseejegtre les parties. Elle souligne que les
mauvaises relations entre le pére et ses enfaisimiert dés I'enfance et que le seul fait
nouveau consiste dans le dépot du rapport du pegre Sur le fond du litige, elle conclut
gue l'attribution de la garde a un tiers entradn@dchéance partielle du titulaire de l'autorité
parentale et elle considere que la preuve de ngtifges de déchéance au sens de l'art. 654
C.c.Q.n'est pas apportée. En Cour supréme, les appdiEmindent de rétablir le jugement
de premiere instance, mais d'en modifier le disipgsour leur accorder la garde tant
"légale” que "physique" des enfants. Ills soumettpre la preuve révele l'existence d'un
"motif grave” qui permet de prononcer la déchégpasielle de l'autorité parentale de
l'intimé en lui retirant son droit de garde. Cgtteuve découlerait en l'espéece de l'incapacité
de l'intimé de développer des liens affectifs abli#s avec ses enfants.

ArrétLe pourvoi est accueilli.
(1) La chose jugée

Le premier jugement de la Cour supéeiegui autorise la délivrance du bref
d'habeas corpust rejette la requéte pour garde des appelanizan'#autorité de la chose
jugée. Il est de l'essence des décisions qui comcetes enfants d'étre révisables a tout
moment lorsque les circonstances le justifient. IEspece, la preuve révéle que la
production du rapport du psychologue n'est paseilé ‘it nouveau depuis le premier
jugement. L'incapacité des enfants de s'adaptecahabitation familiale avec leur péere est
une nouvelle circonstance qui justifie la présémiapar les appelants d'une deuxieme
requéte pour garde.

(2) La déchéance de l'autorité parentale

Qu'elle soit totale ou partielle, lackéance n'entraine pas seulement la perte de
I'exercice des attributs de l'autorité parentakgsrdgalement la perte de l'autorité elle-méme
dont le titulaire cesse alors d'étre investi. Eepeut étre prononcée que pour un motif
grave et dans l'intérét de I'enfant. La déchéand&dtorité parentale constitue un jugement
de valeur sur la conduite du titulaire. On ne gwononcer la déchéance d'une personne,
méme partiellement, sans conclure qu'elle a comipeés, action ou abstention, un
manquement grave et injustifié a son devoir denpafeandis que la déchéance partielle
enleve au titulaire le droit de garde lui-mémettrilaution de la garde a un tiers en
application de l'art. 3C.c.B.-C.ne permet que d'en aménager I'exercice. C'estcpiade
parent non déchu continue de pouvoir héberger sfamtedurant certaines fins de semaine



et durant les longs congés. Dans la présente aaésee si la preuve révéle nettement qu'il
est contraire a l'intérét des enfants de contiaugemeurer avec leur pere et qu'il est dans
leur intérét de demeurer chez les appelants, issda cette cause ne démontrent pas un
motif grave qui doive entrainer la déchéance plrtie I'intimé. L'incapacité "affective” a
laquelle les appelants se référent ne constitueupdsnotif grave" au sens de l'art. 654
C.c.Q.d'autant qu'elle est involontaire et qu'elle ngaduit pas par un abandon.

La demande de déchéance partiellardiené est mal fondée a un autre point de
vue. L'article 654C.c.Q.précise qu'il ne suffit pas d'apporter la predue dhotif grave pour
prononcer la déchéance du titulaire de l'autodemtale: il faut de plus qu'il soit prouvé
gu'il est dans lintérét de l'enfant de recouricedte mesure. Cette preuve n'a pas été
apportée. Méme si elles apparaissent minces ateoom, il est important, dans l'intérét des
enfants et du pere, de ne pas compromettre lesehde réconciliation a plus long terme.

Finalement, l'attribution & un tiers lde garde d'un enfant n'emporte pas la
déchéance, méme partielle, du titulaire de l'aétgrarentale. La gravité de la déchéance et
son caractere formel interdisent qu'elle puisse é#clenchée de facon implicite. Elle doit
étre "prononcée", c'est-a-dire décrétée expressé@memme le stipule l'art. 6534.c.Q.

3 L'intérét de I'enfant en tant que criteretttiaution de la
garde a un tiers

Un tiers peut obtenir la garde d'uraahtans demander la déchéance du titulaire de
l'autorité parentale. L'article 3D.c.B.-C.qui fait de l'intérét de I'enfant le motif détenant
des décisions prises a son sujet permet d'attridggarde d'un enfant a un tiers lorsqu'il y va
de son bien-étre, en I'absence méme de tout coenpemt fautif du titulaire de l'autorité
parentale. Le tiers qui entend obtenir la garde dhfant doit renverser la présomption qui
veut qu'un parent est mieux en mesure d'assubieneétre de son enfant. Il doit établir de
facon prépondérante que le développement ou |'émEssmment de I'enfant risque d'étre
compromis s'il demeure chez son pére ou sa mesdl atourne y vivre. Le tiers doit au
surplus démontrer qu'il est capable, contrairenaentitulaire de l'autorité parentale, de
procurer les soins et |'affection qui sont nécessai cet enfant. Enfin, méme si l'attribution
de la garde a un tiers signifie qu'une parcelldadlgorité parentale échappe, quant a son
exercice, au parent non gardien, ce démembremd'sidecice de l'autorité parentale ne lui
fait pas perdre sa qualité de titulaire de l'atégoarentale. Dans la mesure du possible, la
décision qui confie la garde a un tiers doit teralfavoriser, par l'attribution de droits de
visite et d’hébergement, le retour de l'enfant dsmrs milieu familial ou, a défaut, le
rétablissement de relations plus harmonieuses'egpeke, la preuve appuie amplement la
conclusion du juge de premiére instance selon ligglaeprésomption en faveur du titulaire
de lautorité parentale a été renversée. La pralémontre clairement que, vu les
circonstances actuelles, il est impossible poudés< adolescents de retourner vivre chez
leur pere et que les appelants sont en mesuraadexanvenablement la garde des deux
enfants.



La distinction entre la garde "physitjgela garde "légale” doit étre rejetée. Cette
distinction d'origine jurisprudentielle n'est pasannue dans I€ode civil Le concept
civiliste de la garde est indissociable de la présale |'enfant.
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Le jugement de la Cour a été rendu par



1. LE JUGE BEETZ--Le pourvoirf@sur les conditions d'attribution de la
garde d'un enfant a un tiers en droit civil quéizco

|. Les faits et les procédures

2. Les faits principaux ne spats contestés. Voici comment les relate l'arrét
majoritaire de la Cour d'appayb nom. Droit de la famille--3201987] R.J.Q. 9,
aux pp. 11 et 12:

L'appelant G... C... a épousé O...I¥.2 juillet 1966. De ce mariage sont nés trois
enfants: P... le 10 mars 1967; H... le 14 septert®r@ et X... le 23 aolt 1971.

Lors du jugement du 29 novembre 1984jJgement frappé d'appel], les trois
enfants étaient encore mineurs mais l'ainé P..aitvien France chez ses
grands-parents maternels et n'était pas visé paréeédures.

En 1981 O... V... demande le divorceldient provisoirement la garde d'H... et X...
par consentement du pere. Ce dernier consent aussique son épouse et les
enfants occupent le domicile familial. Par le mé&woesentement, des droits de visite
et de sortie lui sont consentis. Ce consentemente®riné par ordonnance
provisoire.

Se sachant atteinte d'une maladie tetimila mere quitte le Canada en juillet 1983
pour aller mourir dans son pays natal. Elle déegdErance le 23 novembre 1983.
Avant de mourir elle confie ses enfants H... et X.sa soeur et son beau-frére, les
présents intimés. Le divorce n'a jamais été praionc

Devant le refus des intimés de lui rtrades enfants, le pére prend des procédures
dhabeas corpusau début de 1984 et les intimés répliquent par raupiéte
demandant lgarde physiqueles enfants. La demandbabeas corpusst entendue
d'urgence par monsieur le juge Jean-Marie Braggarg fait droit le 16 mars 1984
et qui rejette la requéte des intimiésl'y a pas d'appel de ces jugements.

Les intimés se conforment alors au nugiet du juge Brassard et remettent les
enfants a l'appelant le 25 mars 1984. Ceux-ci,safmes de 13 et 12 ans, ne
'entendent pas ainsi. Dés le premier jour, ilsfglent et se réfugient chez les
intimés qui vont de nouveau les reconduire chepdkant le 26 mars. Nouvelle
fugue des enfants.

Le 27 mars les intimés les remettemmosn au pére et les enfants s'enfuient de
nouveau. Mais cette fois les intimés refusent dadeevoir et il faut l'intervention
de la police pour gqu'ils réintégrent le domicild'dppelant.

A la suggestion des policiers, le pRitappel aux services de Protection de la
jeunesse qui instituent une enquéte.



Le 4 mai, les enfants s'enfuient deveau. Le 7 mai, au bureau du Centre des
services sociaux du Montréal métropolitain, intemtiune entente verbale entre I'appelant et
les intimés pour que les enfants demeurent chez-agependant un mois, le temps de
compléter une enquéte psychosociale.

Avant que ce moratoire ne prenneléis,grands-parents maternels, domiciliés en
France, font signifier au pére une requéte demangiam les enfants soient autorisés a
passer deux mois de vacances avec eux. Le pepostop cette demande et la requéte est
rejetée par monsieur le juge John Gomery'lguih.

Le pere réagit a cette demande erearigla remise des enfants avant la fin du
moratoire et entame contre les intimés des proeécasur outrage au tribunal. Les intimés
font alors une nouvelle requéte pour obtengdede physiqueles enfants.

Le 18 juin madame le juge Zerbisidssassie de cette requéte des intimés et de la
requéte de l'appelant pour outrage. Elle renduerj@éme une ordonnance intérimaire pour
obliger les enfants a retourner chez leur péreost pontraindre les intimés a faciliter ce
retour. Elle fixe aux 29 et 30 octobre l'auditiomsHeux procédures et désigné IMce
Dionne pour agir comme procureur des enfants.

Le 12 juillet 1984, RDionne confie & madame Paule Lamontagne, psyahe)dg
mandat privé d'évaluer la situation des enfantsm@edat donnera lieu a un long rapport
daté du 25 octobre 1984. C'est principalementssiai Ide ce rapport que se fonde monsieur
le juge Meyer pour accorderdarde physiqueles enfants aux intimés.

Le 22 octobre les enfants s'enfuientnduveau du domicile de leur pére en
apprenant que l'audition de l'affaire est retardée.

3. Suite a cette nouvelle fige juge Tannenbaum de la Cour supérieure, qui
a accordé la demande de remise du procureur dungéuee d'ordonner aux appelants de
remettre les enfants a leur pére en attendantielsda requéte. Le 29 novembre 1984, le
juge Meyer fait droit a la requéte des appelanksugtaccorde la garde "physique” de H... et
X... Le dispositif du jugement se lit comme suit:

CONFIE la garde physique des enfantsatiX... C...a T... V...-F...et D... F...;

CONFIE la garde légale au pere deargaiG... C... ;

ACCORDE au pére G... C... les drogs/ites et de sortie suivants: une visite d'un
weekend entier toutes les 3 semaines du samediOah@ures jusqu'au dimanche soir a
20:00 heures, ou plus si les enfants le désirer;semaine pendant les vacances d'été, ou

plus si les enfants le désirent, moyennant un yigéebun mois par monsieur C...;

ORDONNE la communication des bulleseslaires simultanément au couple F...
et au pére par les institutions fréquentées pariemts;



ORDONNE qu'il y ait une communicatiépistolaire et téléphonique libre entre le
pére et les enfants; le téléphone a étre utilidégmn raisonnable;

ORDONNE I'exécution provisoire du m@sjugement nonobstant appel et sans
cautionnement.

Le tout sans frais.
4. Bien que ce jugement atigtirmeé par I'arrét majoritaire de la Cour d'dppe
I'oncle et la tante ont continué d'assumer erlidagarde des enfants depuis la fugue du 22
octobre 1984 et le jugement rendu par le juge Travenam le 29 octobre 1984. A l'audition
devant cette Cour, H... et X... étaient agés réisperent de 16 et 15 ans.

Il Les jugements de la Cour supérieutaett de la Cour d'appel

5. La garde des enfants Wlifj¢t d'un premier jugement de la Cour supérieure
au mois de mars 198Broit de la famille--125[1984] C.S. 380. Le juge Brassard accorde
la requéte eimabeas corpugtentée par le pére et rejette la requéte poauteggphysique”
présentée par l'oncle et la tante. Le juge notdaguenfants habitent chez leur oncle et tante
depuis trois mois et demi seulement et que la prewe/révele pas de motifs graves qui
auraient permis de refuser la garde au peére. Agpreis souligné que l'oncle et la tante ne
s'objectent pas a ce que les enfants retournamt eiez leur pére, le juge Brassard ajoute (a
la p. 383):

...le Tribunal juge que les enfants ont été, defmB septembre 1981, sous linfluence de
leur mere, de leurs grands-parents maternels, des lencle et tante et que cet
environnement les empéche, peut-étre inconsciemna&xercer le libre arbitre d'une
personne majeure ou un choix judicieux. lls somcdpsychologiquement privés de leur
liberté et l'article 851 C.P. doit s'appliquer.

6. Deux mois et demi apregugement, la Cour supérieure est saisie a
nouveau d'une requéte pour garde "physique” demsnprésentée par les appelants. Le
juge Meyer accorde la requéte des appelants dterégerequéte pour outrage au tribunal

intentée par le pére. Le juge Meyer écarte l'arguirde la chose jugée en raison de la
survenance de faits nouveaux postérieurs au prgagement. Il est d'avis que la preuve

soumise suffit & renverser la présomption en fadeudroit de garde du pére et que les
enfants n‘ont aucunement été soumis a une influgntee dans leur décision. Le juge

Meyer base sa conclusion en partie sur le rappggahmlogique mis en preuve et il y a lieu

de citer les extraits auxquels il se réfere:

Nous avons deux jeunes adolescents qui viventsitnation familiale trés difficile qui
affecte leur vie émotive, leurs relations sociallesir concentration a I'école et leur
rendement scolaire... Ces jeunes sont anxieux;ce® @ un tel désarroi qu'ils ne savent pas
a qui se confier et demeurent I'objet substitutadgessivité de leur péere face a la séparation
de sa femme, a son éloignement subséquent et@rsa m



Monsieur C... démontre face a ses enfants detetimérieuses qui empéchent de créer un
lien psychologique parental trés intense ... Ldargs ne recherchent pas leur pere, ils le
fuient, doivent méme se défendre de ses ingérenams leur vie. lIs rejettent leur pére en
tant qu'autorité qui se serait constituée a tralersannées de la petite enfance ... Nous
croyons que monsieur C... par ses gestes, sa pali$ériroide et autoritaire, [...] a perdu
pour le moment toute chance d'étre un parent relobat aimé de ses enfants.

...les enfants qui restent le plus partisans pluke attachés a I'un des deux parents lors de la
rupture du couple sont les enfants de 9 a 12 dast récisément I'age qu'avaient H... et
X... lors de la séparation ... Ceci pour nous exeli la tenacité et la détermination que
montrent ces enfants a ne pas vivre avec leur peremort a aussi cristallisé leurs
allégeances. De plus ces jeunes adolescents ssnintjuiets, mais fonctionnent tout de
méme assez bien, reconnaissent les limites duepéreont pitié car malgré tout "il n'est pas
heureux” ... ils ont une perception juste de lditéégamiliale et de leurs besoins. Nous
rejetons toute hypothéese de lavage de cerveau mstiiEtion grave dans leur libre arbitre
Le lien psychologique qui s'est tisse, entre Idargs et le couple F... pendant la séparation
et la maladie d'O... V... C..., ainsi que depess,un lien sain et qui doit transcender le seul
lien biologique...

Dans l'intérét des enfants, H... et X... ont:

Besoin de permanence: Le couple Fpréeente la continuité du foyer maternel ou
vivaient les enfants apres la séparation. Les &nfarreconnaissent ainsi et c'est la
guiils fuguent pour se sentir bien et protégés. dms/enirs maternels y sont en
consigne.

Besoin d'affection et d'amour: Le ceupl.. est capable de donner des marques
d'affection et d'en recevoir de la part des jeunas.pére avoue un amour
conditionnel a des marques de respect et d'obéessan

Besoin du respect de I'image matemkeéecouple F... aimait et soutenait la mére
des enfants et peut aider X... et H... a en gantdeimage positive. Support essentiel
au développement de leur identité personnelleegjpasachévera dans l'adolescence.

Besoin du respect du role paternelcdugple F... favorise des visites des enfants au

pére..

Besoin d'une vie de famille harmongel couple F... a accueilli les enfants et leur
a fait une place ou ils se sentent intégrés etpsgseH... et X... y retrouvent un substitut
maternel en la personne de T... V... soeur dahéuve.

Besoin d'étre compris comme adolesceiné pére percoit les besoins des
adolescents comme suspects et risquant de sapautmite. Le couple F... reconnait et
respecte leurs besoins et admet la communicatigori$ant I'expression de soi et
l'autonomie.



CONCLUSIONS

Malgré un lien biologique entre monsieur C...ext deux enfants, il ne s'est pas développé
un lien psychologique intense, valable et sainséaration, la maladie, la mort d'O... V...
C... ainsi que les procédures judiciaires qui amdu les enfants au pére n'ont fait
gu'éloigner ces derniers du pére.

Il s'est créé un lien parental psychologique esireet le couple F... et ce lien est celui qui
est reconnu et approuveé par les deux enfants delBans.

Nous croyons que les enfants C... ... ont fugwdllds se sont sentis accueillis. Les enfants
ne fuguent habituellement pas des lieux ou ils somgs, voulus, encouragés. [Soulignés
ajoutés par le juge de premiere instance.]

7. Le juge de premiére instageprime son accord avec le psychologue et il
conclut gqu'il serait contraire a I'intérét des atgale remettre la garde au pére en raison des
circonstances:

Les enfants sont maintenant plus agés de 9 miiis mjétaient au moment du jugement du

juge Brassard. lls ont respectivement 13 et 14 lampreuve démontre de fagon claire que
leur attitude en ce qui concerne leur pére estrpdgative aujourd'hui qu'elle n'était en mars,

et qu'ils sont plus catégoriques dans leur refusivte chez lui. L'ensemble de la preuve

démontre gu'il s'agit d'une décision libre de lgart en autant que ceci soit possible étant
donné les circonstances pénibles de cette caus€oumest d'avis que si elle donnait la

garde physique aujourd’hui au pére et si les enfamtétaient confiés, d'autres fugues

auraient lieu a l'avenir comme elles ont eu lieasde passe, et que les relations entre le
pére et les enfants ne pourraient qu'empirer ageefilets néfastes, inéluctables pour tout le
monde.

Il est nullement de mon intention dégrésent jugement de mettre en doute le
caractere de bon citoyen de lintimé monsieur @ais seulement de souligner les
mauvaises relations qui existent actuellement duiret les deux enfants. A I'age que les
enfants ont actuellement, il serait trés risdladler a I'encontre de leur volonté si clairement
exprimée. Le péere ne veut pas perdre ses enfdrjs sais pleinement d'accord avec lui,
dans l'intérét des enfants aussi bien que dans&8t. Toutefois, dans les circonstances
actuelles, la meilleure facon de les perdre sdrailui en donner la garde aujourd'hui, vu
leur attitude actuelle vis-a-vis leur pere, et wieesa, et jusqu'a de grands changements dans
les attitudes et le comportement de tout le modeesouligne.]

8. Cette décision est infirnp@e un arrét majoritaire de la Cour d'appel. Le
juge Nichols, qui rédige l'opinion de la majorigstime que le jugement du juge Brassard a
l'autorité de la chose jugée et que le jugememngns a pour effet, a la maniere d'un appel,
de renverser une décision antérieure fondée sumises faits. Il souligne que les
mauvaises relations entre le pére et ses enfaisimiert dés I'enfance et que le seul fait
nouveau consiste dans le dép6t du rapport du pege Selon lui, ce rapport aurait
contenu les mémes conclusions s'il avait été prémtgide la premiere audition.



9. Le juge Nichols se dit @gaént d'avis d'accueillir I'appel sur le fond du
litige. Suite au déces de la mére, le pere a regbl plénitude de l'autorité parentale en
vertu de l'art. 64&.c.Q.Or la requéte de I'oncle et de la tante a poet di priver le pere
de ses droits. Le juge Nichols rejette la distorcéntre la garde physique et la garde légale
(alap.12):

...cette distinction subtile a laquelle les intsm@nt recours dans leur requéte a comme
conséquence pratique de dépouiller le pere defimiparentale ou de susciter des conflits
constants d'autorité qui ne seraient certes pasld#grét des enfants.

...l'autorité parentale s'exerce normalement ladetneurent les enfants. La présence
physiqgue de ceux-ci conditionne l'autorité qui sexercée sur eux. L'autorité
parentale est une affaire de chaque instant. Ellpenit se dissocier de la présence
physique.

10. Il précise que @ode civil du Québeane retient pas non plus cette
distinction. Aprés avoir cité l'art. 510.c.Q, il ajoute (a la p. 13):

Ce n'est donc qu'un pouvoir sigveillanceque conserve I'époux qui se voit
dépouiller de la garde. Il n'est plus question aldigper aux décisions relatives a l'entretien
et I'éducation comme les parents sont autorisé$adré par l'article 648 C.C.Q. déja cité.

11. Selon le juge Nichols, cediiation entraine la déchéance partielle de
l'autorité parentale. Il s'ensuit que (a la p. 14):

Le tiers qui veut dépouiller les péeter@re de l'autorité parentale que la loi leur
reconnait doit demander en justice la déchéanale toti partielle en démontrant un
motif grave et l'intérét de I'enfant.

L'article 654 C.C.Q. énonce clairentaite regle:

Le tribunal peut, pour un motif grave et danséiét de I'enfant, prononcer, a la demande de
tout intéressé, la déchéance totale ou partielléad®orité parentale a I'égard des
pére et meére, de I'un d'eux ou du tiers a quiceltait été attribuée.

Il faut donc qu'on retrouve des magifaves imputables au titulaire qu'on veut faire
déchoir de son autorité parentale et que ce sog tatérét de I'enfant. Les deux
conditions doivent nécessairement se rencontrer.



12. La majorité de la Cour d'appelconsidére pas que I'adoption en 1980 de
l'art. 30C.c.B.-C.qui exige que chaque décision soit prise dangddhde I'enfant
ait modifié cette exigence. Le juge Nichols obsdévia p. 15):

Il se peut que dans le présent casléoet la tante soient mieux en mesure que le
pére d'assurer une relation positive et profitabkr les enfants, mais le pére ne saurait étre
déchu d'une partie de son autorité parentale s#ioa Quisse démontrer gqu'il est indigne
d'avoir la garde de ses enfants ou qu'il soit iabkgpde s'acquitter convenablement de ses
obligations.

13. Le juge Nichols conclut gaepkeuve de "motifs graves” de déchéance au
sens de l'art. 65€.c.Q.n'est pas apportée. Il est d'avis que le perpasaeu une véritable
occasion de démontrer qu'il était en mesure dgustser convenablement de ses obligations
depuis la demande de divorce en 1981 et que émtblirage des enfants s'est ligué contre
lui lorsqu'il a essayé de retrouver la garde dénémsuite au déceés de son épouse.

14. Le juge L'Heureux-Dubé, aluge de la Cour d'appel, dissidente, estime
gue les faits nouveaux relatés par le juge de greminstance donnent ouverture a la
requéte de l'oncle et de la tante sans qu'il yclaitse jugée. Elle rappelle le pouvoir

d'intervention tres limité de la Cour d'appel eniéna de garde d'enfant et elle exprime
aussi l'opinion que l'autorité parentale et le b@togique ne dominent plus désormais toute
autre considération dans l'attribution de la gardemotif déterminant en cette matiere est le
bien-étre général de I'enfant sur les plans psgdimplie, spirituel et émotif. Méme si le pére

n'‘est pas un homme indigne selon le sens généralesgemnnu, le juge L'Heureux-Dubé

exprime l'avis suivant (a la p. 25):

Un homme honnéte et bon citoyen, cortepeelant a démontré |'étre, n'en fait pas
pour autant et pour ce seul motif un pére apteo& & garde de ses enfants. Ce n'est pas
tant la conduite générale d'un parent qui s'ax@ie icritere, mais plutdt cette conduite en
relation avec ses enfants au regard des besoiosudeci et de leur bien-étre général. Au
delad des considérations matérielles, certes imuedacombien plus essentielles sont les
considérations d'ordre moral, émotif et psychologide lien affectif en particulier. C'est ce
gue le premier juge a ici considéré, et ce faishnia pas commis d'erreur de principe.

15. A linstar du juge de premiémstance, le juge L'Heureux-Dubé rejette
argument voulant que l'oncle et la tante aiemreX une influence néfaste sur les
enfants. Elle considéere que la Cour supérieuraatmésta bon droit sur la garde
"physique” des enfants et elle aurait été dispasaecorder la garde "légale” aux
appelants si tant est que I'on doive parler de ceition.

Ill. Les questions en litige

16. Les appelants nous demandemétadblir le jugement de premiere instance,
mais d'en modifier le dispositif pour leur accordargarde tant "légale” que



"physique" de H... et X..., puisque les relationsree I'intimé et ses deux enfants
n‘ont connu aucun progres depuis le jugement dai@re instance et qu'il n'y a
presque plus d'espoir de réconciliation avant geehfants atteignent leur majorité.
A l'audience, le procureur des appelants a congédd‘attribution de la garde & un
tiers équivaut a une déclaration de déchéanceslaréit qu'il est par conséquent
nécessaire de prouver l'existence d'un motif geaveens de l'art. 654.c.Q.pour
confier la garde a une personne autre que leitéutie I'autorité parentale. Cette
concession sur une question de droit ne sauralali€our. Le procureur de l'intimé
ne s'est d'ailleurs pas reposé sur cette concessibs'est employé, tant dans son
mémoire que dans sa plaidoirie, a démontrer quérét de I'enfant ne peut justifier
a lui seul la perte par le titulaire de l'autoptrentale, de I'exercice de son droit de
garde. La Cour est donc pleinement en mesure wehiea cette question.

17. Je formulerais ainsi lesgmuiestions que souléve le pourvoi:

1. Le premier jugement rendu par la Copéseure emporte-t-il chose jugée?

2. Y a-t-il en I'espece un "motif gravel' sens de l'art. 654 C.c.Qsusceptible
d'entrainer la déchéance totale ou igflartu titulaire de l'autorité parentale?

3. Le critere de lintérét de l'enfant e a l'art. 30 C.c.B.-Cpermet-il
d'attribuer la garde a un tiers en skaiwe d'un "motif grave” imputable au titulaire de

l'autorité parentale?

IV. La chose jugée

18. Le procureur de l'intimé plaip essentiellement sur les motifs majoritaires
de la Cour d'appel pour soutenir que le jugemerduear le juge Brassard a l'autorité de la
chose jugée et gu'aucun fait nouveau ne justifiprésentation par les appelants d'une
deuxiéme requéte pour garde quelque deux moishatmes tard. Avec égards, je ne peux
conclure, comme le propose l'intimé, que le seitilMmauveau survenu depuis le premier
jugement se limite a la production du rapport decpslogue.

19. La raison principale qui amém juge Brassard a autoriser la délivrance du
bref dhabeas corpusgst que les enfants sont privés psychologiquenigur liberté. Cet
obstacle s'est trouvé levé lors de leur retour dbez pére, mais I'état des relations entre
lintimé et ses enfants s'est malgré tout détéridré surplus, lors de la délivrance de
I'habeas corpude juge Brassard ignore quel sera lI'impact derdaise des enfants sur les
liens que ceux-ci entretiennent avec leur péree Moment, H... et X... n'ont pas vécu avec
celui-ci depuis pres de trois ans. Lors de la sepde la cohabitation familiale, les enfants
s'enfuient a cing reprises sur une période dersefd, jusqu'a ce que le juge Tannenbaum
permette aux enfants de résider chez leur ond¢éants en attendant le sort de la requéte. Le
juge Meyer considere a juste titre que l'incapatgte enfants de s'adapter a la cohabitation
familiale avec leur pere est une circonstance rtauseffisante.



20. Il est de lI'essence des admsqui concernent les enfants d'étre révisables a
tout moment lorsque les circonstances le justighievolution de la situation révélée par la
preuve me convainc qu'il n'y a pas chose jugée.

V. La déchéance de l'autorité parentale

21. Normalement, ce sont lesarqui sont investis de l'autorité parentale. Le
Code civil du Québeprécise a l'art. 64T.c.Q.la portée des droits et des obligations qui
découlent de leur réle:

647Les pere et mere ont, a I'égard de leur enfanlrdie et le devoir de garde, de
surveillance et d'éducation.

lIs doivent nourrir et entretenir lemnfant.

22. Les pére et mere sont tous tienus a I'exercice des responsabilités qui leur
incombent en raison de l'autorité parentale:

648Les pére et mére exercent ensemble |'autoritdiadee

Si l'un d'eux décede, est déchu deofaé parentale ou n'est pas en mesure de
manifester sa volonté, l'autorité est exercee'pairé.

23. L'article 443 diiode civil du Québeet l'art. 47 de I&€harte des droits et
libertés de la personnd..R.Q. 1977, chap. C-12, précisent laménagerdente devoir
lorsque les parents sont mariés:

443Ensemble, les époux assurent la direction motameagérielle de la famille,
exercent 'autorité parentale et assument lessayplieen découlent.

47.Les époux ont, dans le mariage, les mémes dobligations et responsabilités.

lIs assurent ensemble la directionateoet matérielle de la famille et I'éducation de
leurs enfants communs.

24. Le titulaire de l'autorit&@atale peut toutefois en déléguer I'exercice comme
le prévoit I'art. 649C.c.Q.ou encore certaines dispositions dedasur la protection de la
jeunessel.R.Q., chap. P-34.1, relatives a l'applicati@nndesures volontaires. Le titulaire
de l'autorité parentale peut aussi voir I'exerdieeses attributs réduit en vertu d'une décision
judiciaire. Un jugement peut avoir comme conségeere priver le titulaire de I'exercice
d'une partie de ses droits sans que cette privatiirdécrétée en raison du comportement
fautif du titulaire: il en est ainsi lorsqu'un jugent en séparation de corps ou en divorce
attribue la garde a l'un des parents ou, comméngidue au chapitre suivant, lorsque
l'intérét de I'enfant commande que la garde soiraée a un tiers.




25. LeCode civil du Québegprévoit également la possibilité de déchoir
totalement ou partiellement le titulaire de l'aitéoparentale. Qu'elle soit totale ou partielle,
la déchéance n'entraine pas seulement la pertéexdecice des attributs de l'autorité

parentale, mais également la perte de l'autofééng@me dont le titulaire cesse alors d'étre
investi. Elle ne peut étre prononcée que pour utif grave et dans l'intérét de I'enfant:

654Le tribunal peut, pour un motif grave et dangdiiét de I'enfant, prononcer, a
la demande de tout intéresseé, la déchéance tatgdartelle de l'autorité parentale a I'égard
des pere et mere, de I'un d'eux ou du tiers allguagrait été attribuée.

26. Les appelants soumettentlgymeuve révéle en l'espece l'existence d'un
"motif grave" qui permet de déchoir partiellememtimé de son autorité parentale en lui
retirant son droit de garde; ils soutiennent plagiqulierement qu'il suffit d'apporter la
preuve de l'incapacité du titulaire de l'autorigmtale de s'acquitter convenablement de ses
obligations sans qu'il faille par surcroit déemangs@n indignité. Cette preuve découlerait ici
de l'incapacité de l'intimé de développer des leffectifs véritables avec ses enfants. Les
appelants ajoutent que la déchéance partielleas'a @tre prononcée expressément car elle
s'infere de I'ordonnance attribuant la garde aaus. lls s‘autorisent sur ce point de I'opinion
exprimée par la Cour d'appel tant dans la présenise que dar3roit de la famille--52
[1983] C.A. 388, et darBroit de la famille--236[1985] C.A. 566.

27. Cette demande de déchéantelfgade l'intimé parait avoir été dictée au
procureur des appelants par la croyance que ledambe ne pourraient Iégalement obtenir
I'exercice du droit de garde sans demander en rteémyEs et par le fait méme la déchéance
partielle du pere. Cette croyance est fondée awét'de la Cour d'appel en I'espece, dont le
procureur des appelants a concédé le bien-fondgeguwint, comme je l'ai dit plus haut, de
méme que sur les deux arréts précités de la Cappel,Droit de la famille--52et Droit de

la famille--236 Peut-étre pense-t-on aussi atténuer le coupcéitefa I'obtention de la
déchéance en suggérant qu'elle ne soit pas eepieit prononcée. Comme jaurai
l'occasion de le démontrer ci-apres, il s'agitdaldux propositions erronées en droit, soit dit
avec les plus grands égards.

28. La déchéance est une mesdlieale, quoigue nécessaire, de controle de
l'autorité parentale. Elle dépouille son titulagte droits mais ne le libére jamais de ses
obligations. Lorsqu'elle est totale, la déchéaste@sceptible de mener a la rupture du lien
de filiation par le mécanisme de l'adoption (vas lart. 611 et 65&.c.Q. et B. M.
Knoppers, "From Parental Authority to Judicial mentionism: The New Family Law in
Quebec" dans K. Connell-Thouez et B. M. Knoppeds)(Eontemporary Trends in Family
Law: A National PerspectivEl984), a la p. 212). Elle peut aussi, selon iEpgstances,
conduire au changement de nom de l'enfant dordrienpa été déchu (art. 5623.B.-C)

La déchéance de l'autorité parentale constitu&genjent de valeur sur la conduite de son
titulaire. Qu'il soit partiel ou total, le jugemedé déchéance représente une déclaration
judiciaire d'inaptitude du titulaire a détenir yraatie ou la totalité de l'autorité parentale. On
ne peut donc déchoir une personne, méme partigitesans conclure qu'elle a commis, par
action ou abstention, un manquement grave et ififuatson devoir de parenDioit de la
famille--32 [1983] C.S. 79, a la p. 80yoit de la famille--130[1984] C.A. 184; J. Pineau,



La famille: droit applicable au lendemain de la 1L80» (1983), aux pp. 287 et 288; E.
Deleury et M. Rivest, "Du concept d'abandon, duwcgiaent en famille d'accueil et de la
tutelle du directeur de la protection de la jeueesgielques interrogations a propos du
transfert des prérogatives de l'autorité pareritalee autre personne que les pere et mere"
(1980), 40R. du B 483, aux pp. 484 et 487; J.-P. Senécal, "Laiblaet la déchéance de
l'autorité parentale” (1982-83), B8P. du B.83, a la p. 113; R. JoydPrécis de droit des
jeunes(1986), a la p. 85.)

29. Ce principe a clairement &t@osé dans le rapport surdede civil du
Québecqui a mené a l'adoption, en 1977, des articlestifi®ela la déchéance totale ou
partielle de l'autorité parentale:

Dans ce cas [i.e. le retrait partiel d'un drdé]parent se voit enlever certains des droits qui
découlent de l'autorité parentale et dont il arfativais usage.

...ces derniéres [la déchéance de l'autori@ngale ou le retrait de certains droits] sont la
conséquence d'un manquement grave du parent dlgggions. Or, un enfant peut avoir
besoin de protection, sans que ses parents s@esssairement responsables de la situation
dans laquelle il se trouve.

(Office de révision du Code civiRapport sur le Code civil du Québec: Commentaires
(2978), vol. II, t. 1, aux pp. 217 et 218.)

30. La latitude supplémentaire tpilégislateur a conféré aux tribunaux en ne
retenant pas les motifs limitatifs de déchéancegénég par I'Office de révision n'affecte pas,
a mon avis, le principe général énoncé ci-hautdéehéance partielle ou totale de l'autorité
parentale demeure conditionnelle: elle dépend depieuve d'un comportement
répréhensible du titulaire.

31. Le procureur des appelantsr®d cependant que la seule incapacité
d'assumer convenablement les devoirs qu'imposeri@uparentale constitue un "motif
grave" au sens de l'art. 6821c.Q.La Cour d'appel exprime l'opinion que l'incapacie
s'acquitter de ses devoirs peut étre un motif sarffi de déchéance mais elle conclut
toutefois que la preuve ne révele pas que linteseincapable dassurer I'exercice de
l'autorité parentale au point qu'il faille lui evde la garde de ses enfants. Autrefois comme
maintenant, les tribunaux ont jugé que lincapatiéhtale ou physique peut étre une cause
suffisante de retrait de I'exercice du droit dedgaDepuis I'adoption en 1977 des articles
relatifs a la déchéance se pose toutefois la qued# savoir si un handicap physique ou
mental peut mener a la perte par le titulaire dedseits parentaux, en I'absence méme de
tout geste fautif. La Cour d'appel parait I'avaggumé dans quelquebiter dictamais, a
ma connaissance, aucun tribunal n'a encore pronamgagement de déchéance pour ce
seul motif au Québec. En France, la Cour de cassatdécidé récemment que la finalité
protectrice de [institution de la déchéance perrdet déchoir un parent dont le
comportement est cause par un éetat de démencdepmual il n'est pas responsable (arrét
Vidal, 1°®Civ., 14 avril 1982Bull. 1982, I, 1 125, p. 110). Quoiqu'il ne soit pas nécessaire
de trancher cette question, j'incline fortementare qu'un tribunal devrait dans un tel cas



recourir au pouvoir discrétionnaire que lui conféme. 654C.c.Q.et ne pas prononcer la
déchéance s'il existe une mesure alternative qoorde a l'enfant une protection
équivalente Une telle solution, lorsqu'elle est possible peete pleinement lintérét de
I'enfant tout en évitant de marquer du stigmatéd#echéance un parent a qui on ne peut
adresser aucun blame (voir J. Pineguu cit, & la p. 288).

32. L'incapacité dont se plaignies appelants n'est toutefois pas du méme
ordre: elle ne découle pas d'un handicap physigquenental. L'incapacité "affective" a
laguelle le procureur des appelants se réfere mgittee pas a mon avis un "motif grave" au
sens de l'art. 65€.c.Q.d'autant qu'elle est involontaire et qu'elle neraduit pas par un
abandon. Marty et Raynaud soulignent a bon ed@stitites inhérentes a la déchéance de
l'autorité parentale:

...la déchéance a un caractere infamant et ebé pas possible lorsque les parents sont plus
maladroits que coupablesl sont simplement dépassés par un enfant dsffigiar ailleurs
c'est une mesure souvent trop radicale et tropliri§ic) dans ses effets; elle impose une
séparation de I'enfant et de sa famille qui pedbjsaétre inutile, sinon facheuse.

Il était donc nécessaire de prévor umesure plus souple d'assistance éducative
applicable méme a l'initiative des parents eux-n®mstebien que leur comportement ne
justifiat pas la flétrissure d'une déchéance.sidigne.]

(Droit civil: les personne$3® éd. 1976), a la p. 304.)

33. Tandis que la déchéance gilertenléve au titulaire le droit de garde
lui-méme, l'attribution de la garde a un tiers ppliaation de l'art. 3€.c.B.-C.ne permet
gue d'en aménager l'exercice. C'est ainsi que fenpaon déchu continue de pouvoir
héberger son enfant durant certaines fins de sersaiturant les longs congés. Mazeaud et
Mazeaud font remarquer que le retrait pur et sirdpl@roit de garde s'avéere dans certains
cas une mesure excessive:

...la déchéance partielle est encore une meag@gtave; le retrait du droit de garde atteint
douloureusement des parents plus souvent ignoeintealheureux que coupables, et
l'intérét de I'enfant n'est pas, bien souventedmustraire au milieu familial.

(Lecons de droit civi{6® éd. 1976), t. 1, vol. 3, a la p. 606.)

34. Que réveéle la preuve en éesf On ne reproche pas a lintimé d'avoir
abandonné ses enfants ni de s'étre désintéredsardsort. On lui reproche plutdt d'étre
incapable de transmettre a ses enfants l'affedtianils ont besoin. Le psychologue nommé
par le procureur des enfants constate |'absencdietuaffectif "trés intense" et observe que
le pere "a perdu pour le moment toute chance di&trparent recherché et aimé de ses
enfants”. Le pere se serait aliéné |'affectionedeemfants par son autoritarisme excessif.



35. La preuve démontre qu'un didediscorde regne déja en 1981 lorsque les
enfants vont vivre chez leur mere du consentementirdimé. Les appelants ne
prétendent pourtant pas que la mésentente éfaitadiépoque qu'elle aurait déja
justifié la déchéance partielle de l'autorité ptalen Les événements qui ont suivi
ont été pénibles pour tous et ils ont exacerbé dittorde sans qu'on puisse imputer
a l'intimé un manguement grave a ses obligationersres enfants. Les conclusions
du rapport du psychologue soulignent que la séparda maladie et le déces de la
mere ainsi que les procédures qui ont forcé leleacents a ne plus résider chez leur
oncle et tante ont éloigné encore plus H... etde leur pére. La preuve révéle que
durant cette période, I'intimé a fait des effomE&res pour tenter un rapprochement
avec ses enfants, mais ces démarches ont jusagsanpréchoué. Le juge de
premiére instance observe que l'intimé “fait prédralent de son mieux" et le juge
L'Heureux-Dubé souligne que le pére "aime ses &nfanrecherche leur bien".
Suite au jugement de premiere instance, l'intinéééanommé unanimement tuteur
de ses enfants en juin 1985 par un conseil de lGamil siégeaient les appelants;
lappelant D... F... a été nommé subrogé-tutedtappelante T... V...-F... a été
nommeée tutricead hocet chargée de régler la succession de la mérenfieste
Méme si la preuve révele nettement qu'il est coetra lI'intérét des enfants de
continuer a demeurer avec leur pére et qu'il est baur intérét de demeurer chez les
appelants, je ne crois pas que les faits de catteecdémontrent un motif grave qui
doive entrainer la déchéance partielle de l'intimé.

36. La demande de déchéanceeppartle I'intimé me semble mal fondée a un
autre point de vue. L'article 6%2.c.Q.précise gu'il ne suffit pas d'apporter la preuvs d
motif grave pour déchoir le titulaire de l'autongarentale: il faut de plus qu'il soit prouvé
gu'il est dans l'intérét de I'enfant de recourtetie mesureJroit de la famille--77 [1983]
C.S. 692, a la p. 69Droit de la famille--195[1985] C.S. 349, a la p. 353;A. c. J.-C.l,.
[1986] R.L. 587 (C.A. Qué.)) J'estime que cettaupeen'a pas été apportée. Méme si elles
apparaissent minces a court terme, les chancescdaailiation entre le pére et ses deux
enfants rendent inopportun de prononcer un jugenfediéchéance partielle a I'encontre de
l'intimé. Il importe surtout, dans l'intérét dedaats et du pére, de ne pas compromettre les
chances de réconciliation a plus long terme. LarGapérieure a catégoriquement conclu
gu'il est dans l'intérét des enfants que les ses leur pére se rétablissent; une déclaration
de déchéance partielle risquerait de nuire a lan@iation jugée souhaitable par le juge de
premiéere instance:

Le pere ne veut pas perdre ses enfants, et jplsinement d'accord avec lui, dans l'intérét
des enfants aussi bien que dans son intérét

Je ne peux gu'exprimer le voeu quiggrirétablir les liens parentaux normaux qui
devraient exister entre un pére et ses enfarfautlique le pére comprenne que les
enfants ont subi une perte énorme, et qu'ils saotrs en deuil de leur mere. De
nouvelles relations basées sur des principes sairgeront possibles qu'avec des
efforts considérables de la part de tout le mondelle pére fait probablement de
son mieux, et avec le passage du tefeppéere que le rapprochement désiré par tous
aura lieu. [Je souligne.]




37.

38.

39.

VI.

40.

I me semble d'ailleurs diféenent concevable qu'une personne puisse étre
déclarée déchue de son droit de garde et se wobuat simultanément un droit
d'hébergement de son enfant comme ce fut le déspace.

J'ajouterais un dernier comtaiem La gravité de la déchéance et son
caractere formel interdisent qu'elle puisse étadedéhée de facon implicite et pour
ainsi dire a la sauvette. L'argument selon lecueléchéance partielle peut s'inférer
de la décision méme d'attribuer I'exercice de tdaga un tiers me parait nettement
erroné. La déchéance partielle de l'autorité palene peut se déduire: elle doit étre
“prononceée”, c'est-a-dire décrétée expresseémeneol@ stipule l'art. 65€.¢c.Q
L'article 813.3C.p.c.consacre le caractere formel de la demande eréaéoh en
exigeant qu'elle soit faite par déclaration, et panrequéte comme c'est la regle en
matiére de garde d'enfant (comparer les art. 8438836 a 826.8.p.c) Le rejet d'un
bref dhabeas corpusu l'attribution a un tiers de la garde d'un enfaemportent
pas la déchéance, méme partielle, du titulaireadéotité parentale: un tribunal peut
avoir conclu que l'enfant en question n'a pas &é pe sa liberté ou qu'il est dans
son intérét que sa garde soit confiée a autrus sme le titulaire de l'autorité
parentale doive étre dépouillé pour autant de soit de garde. Dans une telle
situation, le titulaire est privé de l'exercice ldegarde mais il n'est pas déchu du
droit lui-méme. Cette distinction entraine des égagnces importantes. Advenant
le déces du gardien, le titulaire de l'autoritéeptale recouvre de plein droit, mais
sous réserve évidemment de l'intérét de I'enfaxircice de son droit de garde s'il
n'a pas été déchu partiellement ou totalemen& iéanmoins sans dire que l'intérét
de I'enfant peut conduire & une nouvelle décisipliciaire suite a l'initiative d'un
tiers, ou a l'intervention des services de la etioie de la jeunesse si la reprise de la
garde par le titulaire de l'autorité parentale desavérer néfaste a I'enfant. Par
contre, un parent qui a été déchu partiellementotalement ne peut assumer la
garde de son enfant a moins de présenter a la <Dpdrieure une déclaration en
rétablissement des droits dont il a été privé pgeinent antérieur: art. 6%3c¢.Q,
813.3 et 826.C.p.c.

A la deuxiéme question ewditije répondrais donc que la Cour d'appel a eu
raison de décider qu'il n'y a pas en l'espece wiif'igrave” permettant de déchoir
partiellement ou totalement lintimé de l'autorftérentale. La Cour d'appel a
cependant erré en tenant que cette déchéancesréadpi@ prononcée expresséement
et qu'elle découle nécessairement du fait quertiegsst confiée a un tiers.

L'intérét de I'enfant en tant que critdtattribution de la garde a un tiers

L'intimé reprend devant ndasggument développé par la majorité de la Cour
d'appel selon lequel le critéere de l'intérét defdiet ne peut a lui seul permettre a un
tribunal de confier la garde d'un enfant a un tikrsoutient que lI'adoption de l'art.
30 C.c.B.-C.ne constitue que la codification du droit antérigiuqu'un tiers ne peut
en conséquence obtenir la garde d'un enfant sanandier la déchéance totale ou
partielle du titulaire de l'autorité parentalesdirait donc essentiel de faire la preuve
d'un motif grave imputable au titulaire de l'autoparentale en plus de l'intérét de



I'enfant. Il cite a l'appui différentes décisioretiDroit de la famille--52 précitée,
dans laquelle la Cour d'appel écrit (aux pp. 39023:

Quand les pére et mere se disputagdrlde de leur enfant, il est souvent difficile de

découvrir ou se situe son meilleur intérét. Lasjmidence a créé a cette fin une
présomption de fait assez fragile selon laquetieetét d'un enfant en bas age veut
généralement qu'il soit confié a sa meére. Le problést plus complexe quand la

garde de l'enfant met en conflit d'une part un pereine mere et d'autre part un

tiers. Dans ce cas, la jurisprudence a créé ume prgsomption assez forte selon

laguelle l'intérét de I'enfant veut qu'il soit aénéle préférence a son pere ou a sa
meére a moins "que l'on établisse contre eux desakes graves pouvant entrainer

déchéance".

Un parent peut bien confier a un tiers la gardesigfug de son enfant sans que son autorité

enfant a un tiers contre le gré de ses parentde gait méme, ces derniers sont au
moins partiellement déchus de leur autorité palenita droit des parents de garder
leur enfant avec eux est un attribut de la puissg@aternelle; la suppression méme
temporaire de ce droit entraine nécessairement liomigtion imposée a leur
autorité. C'est la situation décrite a l'articld € C.Q.

Le tribunal peut, pour un motif gravtedans l'intérét de I'enfant, prononcer, a la
demande de tout intéressé, la déchéance totaleaxdiellp de l'autorité
parentale a I'égard des pére et mere, de I'un dledk tiers a qui elle aurait
été attribuée. [Je souligne.]

(Voir au méme effeDroit de la famille--236précité.)

41.

La conséquence de ce raisoantmest que le titulaire de l'autorité parentale
a qui on ne peut adresser de reproches gravespesgrver la garde de l'enfant
méme si l'intérét de ce dernier exige clairemetit spit confié a autrui. Il est basé
sur la prémisse que la seule limitation apportéuorité parentale provient de l'art.
654 C.c.Q. qui a trait & la déchéance de l'autorité parent&lec égards pour
l'opinion contraire, je considére que l'art. 3@.B.-C.qui fait de l'intérét de I'enfant
le motif déterminant des décisions prises a scet pgrmet d'attribuer la garde d'un
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43.

enfant a un tiers lorsquil y va de son bien-éam, I'absence méme de tout
comportement fautif du titulaire de l'autorité peaede.

L'intérét de I'enfant est daven droit civil québécois la pierre angulaire des
décisions prises a son endroit. La réforme du di®ita famille mise de l'avant en
1980 par l'adoption de laoi instituant un nouveau Code civil et portantoréfie du
droit de la famille L.Q. 1980, chap. 39, a consacré le caractéereopdial du critere
de l'intérét de l'enfant. Le principe de la prindadée l'intérét de lI'enfant a alors été
reconnu pour la premiere fois de fagon non équieatpans l€Code civil

30L'intérét de lI'enfant et le respect de ses ddaitgent étre les motifs déterminants
des décisions prises a son sujet.

On peut prendre en considération, notam, I'age, le sexe, la religion, la langue, le
caractere de I'enfant, son milieu familial et lages circonstances dans lesquelles il
se trouve.

L'adoption de I'art. B0c.B.-C.s'est accompagnée de plusieurs modifications
|égislatives destinées a assurer |'applicatioredaitere aux diverses situations ou le
bien-étre de l'enfant est susceptible d'étre comisroLe législateur a en outre
imposé aux tribunaux le devoir de veiller a la ectibn des intéréts de I'enfant. Il est
du devoir du juge de désigner un tutadrhoca I'enfant dans tous les cas ou l'intérét
de l'enfant est opposé a celui du titulaire dedi@é parentale ainsi que dans ceux
ou l'enfant ne peut déterminer son propre intérét816.1C.p.c) Lorsqu'il constate
gue l'intérét de I'enfant est en jeu et qu'il @ésiessaire pour en assurer la sauvegarde
que l'enfant soit représenté, le tribunal peut, mé&office, ajourner linstruction
jusqu'a ce qu'un procureur soit chargé de repeséenfant (art. 816C.p.c) Le
tribunal a aussi pour mission de veiller aux ingde I'enfant a tout moment de
linstance en séparation de corps (art. §28.Q) Si celle-ci a lieu sur projet
d'accord, le juge doit supprimer ou modifier lemuskes de la convention temporaire
qui paraitraient contraires a l'intérét de I'enfarnt 822.2C.p.c) Il peut méme, selon
l'art. 822.3C.p.c, rejeter la demande en séparation de corps sSta® que le projet
d'accord ne préserve pas suffisamment les intéi€téenfant. Ces dispositions
mettent en relief de facon indiscutable le roleppréérant de l'intérét de I'enfant et
la nécessité de lui accorder, en certaines ciranoss, la priorité sur les intéréts qui
pourraient lui étre opposeés.



44,

Le libellé de l'art. 8)c.B.-C.confirme lui-méme que l'intérét de I'enfant peut
primer a l'occasion sur celui du titulaire de kaité parentale s'ils entrent en conflit.
L'article 30 C.c.B.-C. énonce que lintérét de l'enfant s'évalue en pteea
considération notamment "l'age, le sexe, la religia langue, le caractére de
I'enfant, son milieu familial et les autres circdamses dans lesquelles il se trouve".
Malgré le poids considérable qui doit lui étre adéo le milieu familial n'est donc
pas le critere déterminant: il demeure un facteur dpit étre considéré parmi
d'autresL'article 647C.c.Q.présume a juste titre que le milieu familial caostle
foyer le plus susceptible d'assurer le bien-étiedéant. Mais c'est une présomption
qui peut étre renversée. S'il avere que, quelengoit la cause, le développement et
I'épanouissement de I'enfant risquent d'étre comigrau fait qu'il est laissé chez
ses parents ou qu'il y est retourné, l'intérétetddnt permet alors de passer outre
aux droits du titulaire de l'autorité parentalentérét de I'enfant ne supprime donc
pas l'autorité mais il prescrit les parametresareexercice. Comme le souligne le
professeur Knoppers au sujet de I'adoption de3a.c.B.-C.

[TRADUCTION] Il peut bien alors s'étre produit benversement complet de l'attitude du

droit & I'égard des enfants, la nouvelle positiccoedant une importance principale
a leurs intéréts par rapport a ceux de leurs par€ette position ressort encore plus
des nouvelles dispositions qui visent a protégafdht pendant la dissolution du

mariage ou apres celle-ci. Dans ces cas, c'esseidement le principe de I'égalité
[des conjoints] qui doit guider le tribunal maisakgment le principe de lintérét

véritable de I'enfant.

(B. M. Knopperspp. cit, a la p. 212.)

45,

Cette interprétation de '8 C.c.B.-C.et du caractéere relatif des droits que
confere l'autorité parentale me semble conformiatartion du législateur que I'on
retrouve également exprimée aux art. 3 et 4 deolasur la protection de la
jeunesse

3. Les décisions prises en vertu de la présenteoivedt I'étre dans l'intérét de I'enfant et

dans le respect de ses droits.

4. Toute décision prise en vertu de la présentedititdndre & maintenir I'enfant dans son

milieu parental. Si, dans l'intérét de I'enfamh tel maintien ou le retour dans son
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milieu parental n'est pas possible, la décision i@oidre a lui assurer la continuité
des soins et la stabilité des conditions de viegpges a ses besoins et a son age et
se rapprochant le plus d'un milieu parental norfdalsouligne.]

On ne peut prétendre, a mas, aue la déchéance de l'autorité parentale
prévoit de fagon exclusive les limitations qui pewotvétre apportées au droit de
garde du titulaire de l'autorité parentale. Ceffenaation reviendrait a nier le
caractere déterminant de lintérét de l'enfantgleesla garde de celui-ci est
contestée. L'application de l'art. 80c.B.-C.en matiére de garde ne saurait faire de
doute. L'article 30C.c.B.-C.tire son origine duProjet de Code civiprésenté par
I'Office de révision du Code civil qui proposait elapitre intitulé "Dispositions
relatives aux enfants" un article sensiblementtigea:

25L'intérét de l'enfant doit étre la considératiogtedminante de toute décision qui le

concerne, qu'elle soit prise par ses parentsgpgrdrsonnes qui en tiennent lieu ou
gui en ont la garde ou par l'autorité judiciaire.

On tient compte, notamment, de I'agesexe, de la religion, de la langue, du
caractere de l'enfant, de son milieu familial et dmitres circonstances dans
lesquelles il se trouve.

(Office de révision du Code civiRapport sur le Code civil du Québec: Projet de Caidé
(1978), vol. I, alap.9.)

a47.

Les commentaires de I'Office sujet de cette disposition indiquent
clairement son applicabilité en matiere de garde:

Cet article est nouveau. Il énonceriegpe de la primauté de l'intérét de l'enfant
dans les décisions qui le concernent. Il précisepwdre, les criteres qui doivent
guider le tribunal dans son appréciation, notamreantas d'adoption, de garde ou
de pension alimentaire.



(Office de révision du Code civiRapport sur le Code civil du Québec: Commentaives
I,t.1,alap.30.)

48. Les articles 568 a 2@.Q.réitérent d'ailleurs la primauté de l'intérét de
I'enfant en adoptant le critére établi par I'abtC3c.C.-B.dans la situation ou un tiers
réclame du titulaire de l'autorité parentale lalgate I'enfant:

568Le divorce ne prive pas les enfants des avantagideur sont assurés par la loi
ou par le contrat de mariage.

Il laisse subsister les droits et legairs des pere et mere a I'égard de leurs enfants,
sous réserve de ce qui s(iie souligne.]

569Au moment ou il prononce le divorce ou postériment, le tribunal statue sur
la garde, I'entretien et I'éducation des enfamiss dintérét de ceux-ci et le respect de
leurs droits en tenant compte, s'il y a lieu, des accordslasrentre les époux. [Je
souligne.]

570Que la garde des enfants ait été confiée a ugmrs< ou a une tierce personne,
les pere et mere conservent le droit de survedédiar entretien et leur éducation et
sont tenus d'y contribuer a proportion de leurslfés.

49, Méme si l'art. 569 n'est pavigueur pour fins de divorce, il n'en reste pas
moins que ces trois dispositions régissent l'attivh de la garde des enfants lors de
la nullité de mariage ou de la séparation de coegsparents (art. 439, 535 et 536.1
C.c.Q) En reprenant les termes mémes de l'art.C30B.-C, l'art. 569C.c.Q.
consacre de facon indubitable que l'intérét déalgrest le seul critére qui doit étre
considéré dans lattribution de la garde d'un énfdarticle 570C.c.Q. permet
méme, sur la base de ce seul critére, de confgartde a un tiers quoique les deux
parents puissent étre disposés a l'exercer. Aofofieut-il en étre ainsi lorsqu'un
tiers désire obtenir la garde d'un enfant a I'emeodu seul parent survivant, s'il
appert que l'intérét de I'enfant exige une telletsmn.
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52.

53.

Une autre modification lédista d'importance, survenue également en 1980,
étaie la conclusion que l'intérét de I'enfant goévaloir lorsqu'il est incompatible
avec les droits du titulaire de l'autorité parentalancien art. 245 d@ode civil du
Bas-Canadaprévoyait que la délégation par un parent derxo® de son droit de
garde était révocable en tout temps:

245Le titulaire de l'autorité parentale peut déléglaegarde, I'éducation ou la
surveillance de I'enfant. Cette délégation estaahie en tout temps.

Cet article a été abrogé dtmr$adoption dCode civil du Québed..Q. 1980,
chap. 39, art. 14. L'article 649.c.Q.qui permet désormais la délégation de la garde
d'un enfant n'autorise plus le titulaire a en rgoaul'exercice a tout moment, sans
€gard au droit de I'enfant a ne pas étre perturlgtamt retiré d'un milieu de vie ou il
peut avoir développé des liens étroits essentistmdien-étre:

649Le titulaire de l'autorité parentale peut délégaegarde, la surveillance ou
I'éducation de I'enfant.

Le retour de I'enfant danfasaille est donc devenu subordonné a l'intérét de
l'enfant (R. Joyal-Poupart, "La loi 89 et l'autdniarentale” (1982), 1R.G.D.97,
aux pp. 100 et 101; B. M. Knoppeas. cit, a la p. 217). Cette restriction aux droits
de l'autorité parentale n'est aucunement liée aétaessité de retrouver dans le
comportement du titulaire un motif grave qui puiksettre imputé. Un parent peut
avoir délégué, conformément a l'art. &218.Q, la garde de son enfant pour un motif
tout a fait légitime tel la maladie, I'indigence encore I'éloignement causé par un
travail a l'extérieur afin de subvenir aux besalesla famille. L'impossibilité de
déchoir méme partiellement le titulaire de son @gt@arentale ne signifie pas pour
autant que l'enfant doive retourner vivre chez gament s'il en résulte un
traumatisme ou un bouleversement émotionnel impbrta

Le souci de préserver l'irntée 'enfant a été exprimé dans de nombreuses
décisions récentes ou la garde a été confiée diengce personne en fonction du
bien-étre de I'enfant quoique les faits ne pernegitgas de retenir contre le titulaire
de l'autorité parentale un motif grave susceptitdatrainer la déchéance totale ou
partielle. Ces décisions sont subséquentes adlinttion du concept de déchéance
dans leCode civil
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L'arr@énard c. MénardJ.E. 81-882 (C.A.), met en cause la garde d'une
enfant agée de cing ans et demi lors du débutrdeggures. Les parents intentent
un recours ehabeas corpusontre l'oncle et la tante qui a leur tour présentine
requéte demandant la garde de I'enfant dont ilpsitsoin depuis sa naissance, a
l'exception d'un bref intervalle de cing mois. Le&re a accouché dans des
circonstances pénibles. Alors qu'elle est encelt@ppelante apprend qu'elle est
atteinte de cancer,; elle doit subir durant la pride la grossesse de nombreuses
opérations qui entrainent de multiples complicatiddes sa naissance, l'enfant est
remise a l'oncle et a la tante. Dix-sept mois g, la mére reprend I'enfant mais
elle doit en remettre la garde aux intimés queltgmps aprés en raison d'une
nouvelle intervention chirurgicale. Les intimés woment d'exercer la garde du
consentement des parents jusqu'au moment ou ced&edilent d'entamer des
procédures pour récupérer la garde. Le juge deiprenmstance rend dans un
premier temps un jugement intérimaire par lequejolurne I'adjudication finale
pour confier la garde a l'oncle et a la tante tsutaccordant des droits substantiels
d'hébergement aux appelants. Cette expériencaes’ae@ireuse; a la suite d'une
preuve additionnelle, la Cour supérieure config¢gfmis par jugement final la garde
aux intimés et rejette le recours des parentsieralcordant néanmoins le droit de
recevoir leur fille une fin de semaine sur deuxe semaine durant la période des
Fétes et un mois durant I'été: [1981] C.S. 50.

Ce jugement est confirmé paCbur d'appel. Le juge Bernier statue que le
juge de premiére instance considere a bon droitl'muérét de I'enfant dicte qu'il
reste chez son oncle et sa tante méme si les afgpstat d'excellents parents:

Le premier juge s'est bien dirigé enitdil a tenu compte de la regle a I'effet que
lorsqu'un enfant en bas age est gardé par urctiatee le gré de ses pere et meére, il
est présumé étre détenu illégalement; qu'il nessaiy la cependant que d'une
présomption qui pourra étre contrée; qu'il y aiga dle laisser lI'enfant a la garde des
tiers concernés si tel est la lintérét fondamemtal I'enfant, eu égard aux
circonstances particulieres du cas, question migde discrétion judiciaire du juge.
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D'autre part, il ne fait aucun doutee das requérants font un couple uni et
d'excellents parents pour leur fille Chantale,laet'y a pas lieu de croire qu'ils
agiraient autrement avec Isabelle.

La question est de savoir si, dansilesnstances du cas, il est de l'intérét de Iregnfa
que lestatu quosoit actuellement modifie. L'obstacle est quedppelants sont
pratiquement des étrangers pour I'enfant. Sanglaries blamer d'aucune facon, le
fait demeure, comme le juge en a conclu a justedit la preuve, les appelants l'ont
en pratique abandonnée, ou ce qui revient au mé&mesgnt compléetement remis
aux intimés pour son entretien et son éducatioa sampréoccuper de faire naitre et
d'entretenir chez I'enfant des liens affectifsux egard._lls ne peuvent étre blamés
d'avoir confié I'enfant aux intimés; c'est ce gyibuvaient faire de mieux dans le
meilleur intérét de I'enfant dans les circonstandesause de sa maladie et des
complications multiples qui survinrent par la sultappelante s'est vue incapable
physiquement de s'occuper de l'enfant et, a a& ti€éme de son autre enfant
Chantale. Ce fut aussi le cas de l'appelant qui ardndre charge du commerce
familial, d'abord a cause de la maladie de son gteeasuite du déces de celui-ci, ce
qui prit la presque totalité de son temps...

Je suis aussi de l'avis du premier jgge la prépondérance de la preuve des
témoins-experts est a leffet quil y aurait un ngrarisque pour la santé
psychologique de I'enfant de modifierd@atu quodans les circonstances. Comme
lui, je suis d'avis qu'il y a lieu d'accepter lldpn de la psychologue, Mariette
Lepage, a l'effet qu'il n'y aurait aucun avantagéglacer Isabelle et par contre qu'il
y aurait énormément d'avantages a ce gu'elle cante demeurer avec les intimés
et qu'elle puisse continuer a développer desoeksaines et harmonieuses avec les
appelants. [Je souligne.]

La Cour d'appel ne mentionas [farrétMénard c. MénardPourtant il me
parait contredire les principes qu'elle énoncéespéce.

La possibilité de confier urfaat a un tiers en I'absence d'un motif grave de
déchéance totale ou partielle avait déja éte éwodand egault c. Figuerog[1978]
C.A. 82. Malgré qu'il ait conclu que lattitude gw¢re excluait toute idée de
désintéressement et d'abandon, le juge Mayrandligse qu'il aurait été disposé a
laisser la garde aux grands-parents qui, avec ta,rmagaient pris soin de I'enfant
durant de nombreuses années, si le retour dentertiaz son pére avait produit un
effet néfaste sur son développement (a la p. 86):
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Si la preuve révélait de facon certaijne la reprise de Roberto par son péere lui
serait préjudiciable, que la transplantation ddédiet dans un autre pays lui causerait
un traumatisme psychique, je serais disposé aidselachez ses grands-parents.
Mais la preuve ne permet pas d'affirmer que lea&phent de I'enfant aura sur lui
des effets nocifs. Selon le juge de premiere igstatont I'avis me parait judicieux,
les appréhensions manifestées par les appelaatsuget ne sont pas justifiées.

DanGohier-Desfossés c. Gohjel.E. 79-23 (C.S.), une mére réclame de sa
soeur la garde de l'enfant qu'elle a da lui laiskey 'accouchement en raison de
circonstances trés pénibles. Célibataire et agémdedeux ans lors de la naissance
de son fils, la requérante a été contrainte deépartr de son enfant par ses parents
qui voulaient cacher a tout prix cette naissan@nfant a été confié a sa tante et son
époux qui ont déja commenceé a élever une famiddribunal juge d'apres la preuve
gue la mere n'a jamais renonceé explicitement dredéts sur I'enfant. L'enfant refuse
toutefois catégoriquement d'aller vivre chez saenhans de l'audition de la requéte.
Le juge Jules Beauregard rejette la demande déda pour les motifs suivants:

La Cour est consciente que les dradsultant de la puissance paternelle
appartiennent aux parents dés la naissance denitgaft. 243, 244 et 113 C.c.) Les
liens du sang entre mere et enfant, quoique trés fre lui donnent cependant pas
une priorité absolue face a des personnes quilevié @n enfant depuis sa tendre
enfance et qui a aujourd’hui atteint un age asgaaca pour exercer un choix qui
pourrait étre considéré judicieux. La jurisprudeacde plus sanctionné le principe
gue l'autorité parentale doit céder devant l'intded’'enfant.

Il ne semble faire de doute que la éegpote a été la victime bien involontaire d'une
sérieuse injustice, ayant été dans l'impossibiptficulierement a cause de son
pére, de jouer son role de meére a I'égard de dantest a cause d'un comportement
inadéquat, s'est aliéné involontairemi&dtime et l'affection de son enfant.

Toutefois dans le plus grand intérétatdant la Cour considére que ce dernier doit
demeurer dans le milieu familial qu'il a toujouosicu depuis sa naissance.
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Il serait souhaitable, si la requéraaitee profondément son enfant comme elle a
semblé l'indiquer a I'enquéte, qu'elle puisse deceptte décision dans le plus grand
intérét de son enfant. Elle doit faire ce sacrifidéme et avoir a l'avenir un
comportement différent envers son enfant avecdiesp'un jour de son plein gré il
se retourne vers elle de facon a ce qu'il y aitajpprochement entre eux qui serait
des plus bénéfiques. [Je souligne.]

Le critére de l'intérét denfllat a €également conduit la Cour supérieure a
accorder a une tierce personne la garde d'un edéar#tDroit de la famille--86
[1983] C.S. 1017. La mere a obtenu lors du divteicgarde de sa fille, puis a fait
vie commune avec un autre homme, lintimé en espgegite au décés de son
ancienne épouse, le pere présente contre l'inimé&equéte pour garde d'enfant et
lintimé réplique en demandant la garde de l'en&dnia déchéance de l'autorité
parentale du pere. La fille du requérant, alorseadé quatorze ans, exprime
clairement son choix de demeurer chez l'intiméaAlémande du tribunal, elle va
séjourner chez son pére durant les vacances damigla tentative de favoriser la
reprise des relations échoue.

Le juge Durocher rejette landade en déchéance de l'autorité parentale. II
juge que les divers efforts du pére pour resteromtact avec sa fille I'empéchent de
conclure en la présence d'un "motif grave" au sEn$art. 654C.c.Q. Il confie
néanmoins la garde de I'enfant a celui qu'elleidéresscomme son pére en déclarant
gue l'intérét de I'enfant énoncé a I'art.G30. B.-C permet une telle solution (aux pp.
1020 et 1021):

On constate donc que, méme en matiatgodité parentale, on a consacré une
fonction primordiale au critere de l'intérét defant.



On peut confier la garde d'un enfant a une perssang déchoir un parent de son autorité
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parentale, bien que, en pratique et en fait, tl difficile d'exercer l'autorité sans la
garde.

Le Tribunal retient ici, dans cet oltifede l'intérét de I'enfant, le choix qu'elle a
clairement indiqué. Elle est en effet assez agéeretciente pour faire ce choix. II
est vrai qu'elle le fait en étant inspirée par idesons d'ordre émotif. Cela peut se
comprendre chez une jeune fille qui avait alorslpesa mere depuis peu. Elle a
malheureusement peu connu son pere et il est hgtuedle se tourne vers celui qui
lui a depuis longtemps "servi de modéle mascufyr employer le langage des
experts psychologues qui ttmoignent devant nous.

Mais ce choix est justifiable sous ttegiaspects. Comme on l'a vu, M. B... lui porte
une affection sincere. Il voit a ses besoins melget peut continuer a le faire. |l
VoIt aussi a son éducation sur les autres plahs.germet de demeurer en relations
avec d'autres membres de la famille de sa merelatsienne.

En somme, elle y trouve la stabilitéuga enfant recherche. Inversement, le
Tribunal estime qu'un changement de milieu poue akrait une source de
problémes d'ordre émotionnel et psychologique qé&il serait pas bon de lui
imposer.

Une situation sensiblementiang a celle que I'on retrouve au présent
pourvoi s'est présentée ddbit de la famille--110[1984] C.S. 99. L'enfant dont
la garde est réclamée par le pere a été confidamtmmen 1982, deux mois avant le
déces de sa mere. Il y reste ensuite malgré la riemde son pere en 1983
I'enjoignant de réintégrer le domicile familialintervention d'un travailleur social
ne permet pas au pere et a son fils d'effectuaapprochement. L'adolescent de
guinze ans persiste dans son refus de retourner sdre péere. Le juge Gomery
confie la garde de I'enfant a sa tante tout ennreissant que son péere demeure
l'unique titulaire de l'autorité parentale suitedégés de son épouse (a la p. 101):



Il n'‘est pas contesté que le requégsinke seul titulaire de l'autorité parentale sur |
mis en cause, sa mere étant décédee (l'articl€ &218).)...

Cependant en essayant de tranchembkat,dé Tribunal doit étre guidé surtout par
l'intérét de I'enfant; l'article 30 dbode civil du Bas-Canada dit, et le principe est
répété au texte méme de l'article 653 C.C.Q. Dibme s'agit pas simplement de
donner la force de la loi a la volonté du tituladie 'autorité parentale, mais plut6t
d'examiner si son désir est la meilleure chose ledoien-étre de son fils.

Le requérant a démontré un manque d'intérét aticdwjanis en cause depuis le décés de sa
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femme. En partie a cause de son absence de la gendfils, les relations pére-fils
ne sont pas proches: M... mentionne une diffialgt&ommunication entre eux et a
acquis la conviction que son péere ne s'est jan@igpg de lui. Il associe en son
esprit la maison du requérant avec les malheurezigg&riences qu'il a vécues a
l'occasion de la derniere maladie de sa mere. Isailgtité qu'il soit obligé d'y
retourner le rend inquiet. Il fréquente I'écoledlecet participe aux activités et sports.
Naturellement pour une jeune personne de son agarsis sont d'une importance
primordiale et ils se trouvent principalement a Wi Donc la résidence de
l'intimée est devenue pour lui sa demeure famjlietidintimée et son mari sont sa
famille beaucoup plus que le requérant. Il recdangail doit rétablir ses relations
avec le requérant, mais il est apparent que ceegsas prendra du temps et de la
patience. Le psychologue qui I'a évalué recommbnd®intien du statu quo.

La combinaison de ces facteurs et tdxctle I'enfant lui-méme nous obligent a
conclure en faveur du désir qu'il exprime. Cepentdaoonciliation entre M... et son
pére ne sera jamais accomplie si leurs contactemtepas favorisés; donc le mis en
cause sera requis d'aller voir son pere réguliarencbose a laquelle il dit n'avoir
aucune objection.

Enfin, le juge Boudreault sduspécifiguement dans une cause récente de
déchoir une mere de son autorité parentale toueeonnaissant que l'intérét de
I'enfant exige que celui-ci demeure chez sa tdbteit(de la famille--228 [1985]

C.S. 808). La mére d'un jeune homme de seize afseme une requéte en
changement de garde afin de modifier un jugemewiuren 1979 qui a refusé de lui
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accorder la garde de son fils pour attribuer platéa tante la garde "légale" et a sa
grand-mére la garde "physique" de I'enfant. Auisaude sa nouvelle requéte, la
mére allegue qu'elle s'est prévalue de ses dmitodie et est parvenue a établir de
trés bons rapports avec son fils. Le jeune hommeetd I'enquéte que les relations
avec sa mere sont bonnes mais il exprime toutiefoist désir de rester chez sa tante
avec laquelle il est allé vivre a cause de l'agadgand-mere. Le juge Boudreault
estime qu'il est dans l'intérét de cet adolesoemaintenir le statu quo (a la p. 810):

Le Tribunal estime qu'il n'apparait pasla preuve ou des circonstances qu'il soit
dans l'intérét de ce jeune homme, qui aura bigitéans, de contrer son désir de
continuer a habiter dans la famille de son pered&3&, en soi, n‘apparait nullement
arbitraire ou néfaste et aucun fait sérieux netenén faveur d'un changement de
garde physique a ce moment de son existence. B'Eppreuve, E... ne démontre
aucun trouble fonctionnel auquel il faudrait tentsr possible, d'apporter une
solution.

Les désirs et préférences des enfantseequi a trait a leur garde doivent étre
considérés avec égards par les Tribunaux mémarsini@ortance peut varier selon
I'Age et la maturité de l'enfant qui les exprime.

Le juge Boudreault se dissdeida position de la Cour d'appel énoncée dans
Droit de la famille--52 précité, et considére que l'intérét de I'enfanit primer en
I'absence méme d'un motif grave de déchéancep(BIED):

Cependant, malgré l'interprétation que la Cour pgha donné aux articles du Code traitant

de l'autorité parentale et malgré que la preuveéng&le aucun motif, grave ou non,
depuis 1979, autorisant une déchéance, méme leardell'autorité parentale de la
mere, ce Tribunal avec égards ne peut se convaiqualie doive dans les
circonstances de l'espece forcer un jeune homnig @as a aller contre son désir
raisonnable, habiter avec sa mére avec laquetia ilamais vécu depuis l'age de
deux ans et demi. Le danger d'une réaction défaleochez le jeune homme, et qui
pourrait nuire aux bonnes relations futures de daenet de I'enfant, ne peut que
vouloir que le désir raisonnable et non fantaisidte.. soit respecté par les tribunaux
alors gu'il n'est gqu'a un an du jour de sa majorité
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L'article 30 C.C. ne fait aucune digfiion lorsqu'il stipule que l'intérét de I'enfant e
le respect de ses droits doivent étre les motitraignants des décisions prises a son
sujet. Méme s'il est vrai que l'intérét bien complun enfant veut, et c'est méme
une présomption, qu'il demeure avec son pere onesa ou avec l'un des deux, il
peut qguand méme exister des circonstances excegllies non reliées a ce pére ou
a cette mere, qui peuvent justifier que les tribnpermettent a I'enfant d'habiter
ailleurs. [Je souligne.]

La jurisprudence précitéestitea qu'il n'est pas nécessaire, aux fins de 3art.
C.c.B.-C, de parvenir a une conclusion défavorable suofalgite du titulaire de
l'autorité parentale pour que la garde soit aceedéne tierce personne. On peut
citer a titre d'exemple le cas d'un parent dortdedicap physique serait tel qu'il
I'empécherait de s'occuper a toutes fins pratigeda garde de son enfant: il serait
inutile et exorbitant de devoir déchoir partielletneette personne avant d'attribuer
la garde a un tiers. L'intérét de I'enfant tel moreé a I'art. 3C.c.B.-C.suffit dans
une telle situation pour confier I'enfant & undidkren est ainsi lorsque I'éloignement
affectif entre un parent et son enfant est invalbatou accidentel.

Il va toutefois sans dire lgoé saurait étre question de priver un parent de
I'exercice de la garde de son enfant parce qeus st plus fortuné, mieux instruit
ou encore parce qu'il a déja d'autres enfantdet®dui entend obtenir la garde d'un
enfant doit renverser la présomption qui veut quarent est mieux en mesure
d'assurer le bien-étre de son enfant. Il doit &talel facon prépondérante que le
développement ou I'épanouissement de I'enfanterid@iire compromis s'il demeure
chez son pére ou sa mere ou s'il retourne y viwdiers doit au surplus démontrer
gu'il est capable, contrairement au titulaire datdrité parentale, de procurer les
soins et |'affection qui sont nécessaires a cetnénf

L'attribution de la garde danfant & une tierce personne n'a pas pour finalité
de libérer le parent de ses obligations ni de parst de son enfant. Dans la mesure
du possible, la décision qui confie la garde defdiet a un tiers doit tendre a
favoriser, par l'attribution de droits de visiteddtébergement, le retour de I'enfant
dans son milieu familial ou, & défaut, le rétalkliment de relations plus
harmonieuses. Une telle interprétation me sembffoome a I'esprit de l'art. 30
C.c.B.-C.que l'on retrouve également exprimé aux art.Bpécités de laoi sur la
protection de la jeunesselle privilégie les liens familiaux sans mettre @eril le
besoin de stabilité et d'équilibre qu'éprouve chanfant.
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Du reste, le titulaire quigh&exercice du droit de garde n'est pas dépaidié
tous les attributs de l'autorité parentale. Le dabrement de I'exercice de l'autorité
parentale ne fait pas perdre au parent non gasdi€qualité de titulaire de l'autorité
parentale:

Le parent ou les parents privés dettége de la garde ne perdent pour cela ni le
droit de garde lui-méme ni les attributs de l'atéqrarentale en général.

(Marty et Raynaudyp. cit, a la p. 445.)
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Il est vrai que l'attributidle la garde a un tiers signifie qu'une parcelle de
l'autorité parentale échappe, quant a son exegnicparent non gardien. Le gardien
exerce un contréle évident sur le choix des sorties loisirs et des fréquentations
de l'enfant; il est aussi amené, par sa positionlggiée, a prendre les décisions
courantes qui affectent la vie de I'enfant. Pravéniajorité du temps de la présence
physique de son enfant, le parent non gardien joé@nmoins d'un droit de
surveillance sur les décisions prises par le gardlielispose du recours prévu a l'art.
653 C.c.Q.advenant qu'une décision du gardien lui apparamsigaire a l'intérét de
l'enfant:

653En cas de difficultés relatives a I'exercice datdrité parentale, le titulaire de
l'autorité parentale peut saisir le tribunal qatwstra dans l'intérét de I'enfant aprées
avoir favorisé la conciliation des parties.

C'est aussi en sa qualitétdaite de I'autorité parentale que revient awepar
non gardien le droit de déterminer les options oragrelatives a l'orientation de la
vie de son enfant. Ainsi il appartient au pere da mére de consentir au mariage
d'un enfant mineur et au titulaire de l'autorit¢eptale d'étre consulté sur les
conventions matrimoniales projetées (art. C1€@B.-C.et 466C.c.Q) Le titulaire de
l'autorité parentale doit aussi consentir aux soingraitements requis par son enfant
s'il est &gé de moins de quatorze ans; il doit #a éverti dans certaines
circonstances si I'enfant a quatorze ans ou plus:



42.Un établissement ou un médecin peut fournir l@sssou traitements requis par |'état de

santé d'un mineur agé de quatorze ans ou plusjeagensentement de celui-ci, sans
gu'il soit nécessaire d'obtenir le consentementitdlaire de l'autorité parentale;
I'établissement ou le médecin doit toutefois avéttitulaire de l'autorité parentale
en cas d'hébergement pendant plus de douze heudest@aitements prolongés.

Lorsgu'un mineur est agé de moins @ggayee ans, le consentement du titulaire de
l'autorité parentale doit étre obtenu; toutefois,cas d'impossibilité d'obtenir ce
consentement ou lorsque le refus du titulaireadedrité parentale n'est pas justifié
par le meilleur intérét de I'enfant, un juge deClaur supérieure peut autoriser les
soins ou traitements.

43.Un établissement ou un médecin doit voir a ce goient fournis des soins ou

traitements a toute personne dont la vie est egedaitl n'est pas nécessaire, si la
personne est mineure, d'obtenir le consentemetituthire de 'autorité parentale.

(Loi sur la protection de la santé publiqueR.Q. 1977, chap. P-35, art. 42 et 43.)
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Le parent non gardien deméema de veiller au bien-étre et a I'entretien de
I'enfant (voir I'art. 39 de I€harte des droits et libertés de la persontiedemeure
investi de l'autorité parentale et il en exercedt#gbuts qui ne s'opposent pas a
I'exercice de la garde par le tiers. Le passagasudu juge Mayrand dam$ebert
c. Landry [1975] C.A. 108, me semble trouver ici toute application méme s'il a
été rédigé dans le contexte d'un divorce (a lap):1

En confiant la garde des enfants ad&sconjoints divorcés, le tribunal ne libére pas
l'autre de son obligation de s'intéresser a I'éaucde ses enfants et d'y contribuer
en maintenant avec eux des relations aussi étrgitespossibles]...] L'appelante
conserve a I'égard de ses enfants tous les didélegavait lorsqu'elle vivait avec
son mari et qui ne sont pas devenus incompatibkssia droit de l'intimé a la garde
des enfants[Je souligne.]

C'est donc par l'affirmatiweege répondrais a la troisieme question en litige.



VII. Conclusion
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Il convient enfin d'examinélesjuge de premiere instance a commis une
erreur manifeste en statuant que la preuve démauiiteest dans l'intérét de H... et
X... que leur garde soit confiee aux appelantsagpelle que la majorité de la Cour
d'appel n'a pas véritablement mis en doute quérBindes deux enfants veut qu'ils
demeurent chez leur oncle et tante (a la p. 15):

Il se peut que dans le présent casléagt la tante soient mieux en mesure que le
pére dassurer une relation positive et profitaec les enfants, mais le pere ne
saurait étre déchu d'une partie de son autorignfe sans qu'on puisse démontrer
gu'il est indigne d'avoir la garde de ses enfantquil soit incapable de s'acquitter
convenablement de ses obligations.

La preuve me semble avoirretaent démontré que, vu les circonstances
actuelles, il est impossible pour les deux adotd@scde retourner vivre chez leur
pére. Malgré l'intervention de spécialistes, ils é@ incapables de s'adapter durant
sept mois a la vie familiale avec leur pére. Lawosbreuses fugues et leur volonté
manifeste de retourner chez les appelants téemdigieeriécart considérable qui
sépare ces enfants de leur pere. Le juge de peemgtance conclut d'ailleurs que le
meilleur moyen pour le pere de perdre ses enfanddt sle lui en remettre la garde.
Je suis d'avis que la preuve supporte amplemeainielusion du juge Meyer selon
laguelle la présomption en faveur du titulaire ‘datorité parentale a été renversée
en l'espéce. Il est également prouvé que les appetant en mesure d'exercer
convenablement la garde des deux enfants. Je'aomrt avec les conclusions du
juge L'Heureux-Dubé eu égard a l'intérét des esfamicette cause (a la p. 29):

Les enfants ont maintenant 15 et 16 émsefusent de vivre avec leur pére. lls se
sont pliés aux divers jugements dont leur gardatdidbjet, mais n‘ont pas réussi a 'y
souscrire. Cette situation est pénible pour tolgeparties concernées, et si on doit
ressentir beaucoup de sympathie pour l'appelantoguies, aime ses enfants et
recherche leur bien, on ne peut que déplorermaltl pas su, a travers les tragédies
guil a lui-méme traversées, établir avec ses &nfées liens affectifs qui se
développent normalement entre parents et enfarathaedreusement pour tous, il
s'est développé un état de faits que les counsstieg sont impuissantes a renverser,
particulierement a lI'age qu'ont aujourd'hui lesaetd. C'est la constatation du
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premier juge. Elle s'appuie sur la preuve et édlstraucunement déraisonnable, bien
au contraire.

L'intimé prétend cependant deg enfants ont été victimes d'une
manipulation qui les aurait empéchés de parvemireedécision libre et éclairée et la
majorité de la Cour d'appel a retenu cette préen@ette prétention a été carrément
démentie par les enfants eux-mémes lors de lewigéage, par les appelants ainsi
gue par le psychologue qui a procédé a I'entreguteutes les parties concernées. Il
s'agit la d'une question de crédibilité qui esteisort du premier juge car il a vu et
entendu tous les intéressés. Or il rejette catgement la prétention de l'intimé et il
exclut toute hypothése de lavage de cerveau. Le Mgyer écarte l'allégation
voulant que les appelants aient encouragé les $udee enfants ou y aient participé
et il rejette la requéte en outrage au tribunantée contre eux; ce jugement est
confirmé unanimement par la Cour d'appel. La spubeive qui pourrait indiquer
gue les enfants ont subi une influence indue estletre non datée écrite par une
ancienne amie de la mére. Si pernicieux que stasmonseils qu'elle renferme, elle
n'‘émane pas des appelants et ne peut aucunentegiréeattribuée; au surplus, rien
n'indique que les enfants aient suivi les recommtios qu'elle comporte.

Je suis donc d'avis d'accuddl pourvoi et d'accorder la garde des deux
enfants aux appelants. Le procureur des appelanis demande cependant de
modifier le dispositif du jugement de premiére amsie afin d'attribuer la garde tant
"légale" que "physique" des enfants. Cette distinad'origine jurisprudentielle n'est
pas reconnue dans@»ode civilqui ne distingue pas selon que la garde est adeord
a un tiers ou au parent de I'enfant (voir I'arD €7c.Q; J. Pineaupp. cit, a la p.
175, et H. KéladaPrécis de droit privée québécdi$986), a la p. 182). L'expression
"garde physique" est trompeuse. J'ai déja indigquéng personne a qui un tribunal
attribue la garde d'un enfant obtient de toute ehdd I'exercice d'une partie de
l'autorité parentale qui exceéde cependant la Saaldté de déterminer la résidence
de lI'enfant. D'autre part, le concept de "gardalé&gvraisemblablement emprunté
de la notion de légal custody de common law est inconnu en droit civil. Le
concept civiliste de la garde est indissociabldaderésence de I'enfant. C'est ainsi
gue le mineur dont la garde est confiée a un terpiert le domicile de cette
personne (art. 83.c.B.-C) Comme le souligne a juste titre le professeude&im

Le noeud du probleme réside dans |e dedfixer la résidence de l'enfant. Il faut se
rappeler que si ce droit ne définit pas a lui feeuabtion de garde, c'est lui cependant
qui confére au gardien le moyen indispensable psaurer sa fonctionl parait
donc inconcevable de parler de garde de I'enfariiadisence de cet élément.



(P. Simler. "La notion de garde de I'enfant (saifigation et son rble au regard de l'autorité
parentale)" (1972), 7Bev. trim. dr. civ685, a la p. 708.)

76. Il est de plus superflu desrésr les droits d'un parent qui devient privé par
jugement de I'exercice du droit de garde. Comniaijendiqué précédemment, ce
parent demeure, hormis le cas de déchéance tatglartelle, I'unique titulaire de
l'autorité parentale.

77. La Cour d'appel a donc raisbomon avis, de rejeter la distinction entre la
garde physique et la garde légale. La Cour d'apette du méme coup le concept
de "garde conjointe".

78. La question d'une garde coigone se pose pas en l'espéce et je n'‘exprime
d'opinion ni sur sa validité ni sur son opportunité note seulement au plan de la
terminologie que I'expression "garde conjointe” nealifie peut-étre pas
correctement la réalité qu'elle est censée repe¥sem a suggéré qu'il y aurait lieu
de lui préférer I'expression "exercice conjointldetorité parentale” (voir Claire
L'Heureux-Dubé, "La garde conjointe, concept aa@ptou non?" (1979), 3. du
B. 835, a la p. 860).

79. Jaccueillerais le pourvanfifmerais l'arrét de la Cour d'appel et je rétais
le jugement de la Cour supérieure mais en le naodifioutefois pour qu'il se lise
comme suit:

CONFIE la garde des enfants H... et&X..a T... V...-F... et D... F...;

ACCORDE au pere G... C... les droitvidées et de sortie suivants: une visite d'un

weekend entier toutes les 3 semaines du samediOah@ures jusqu'au dimanche
soir a 20:00 heures, ou plus si les enfants lerafésiune semaine pendant les
vacances d'été, ou plus si les enfants le désimatennant un pré-avis d'un mois
par monsieur C... ;



ORDONNE la communication des bullesnslaires simultanément au couple F... et
au pere par les institutions fréquentées par liegen

ORDONNE qu'il y ait une communicatigristolaire et téléphonique libre entre le
pére et les enfants; le téléphone a étre utilidégmn raisonnable;

ORDONNE I'exécution provisoire du prisgigement nonobstant appel et sans
cautionnement.

Le tout sans frais.

80. A linstar du juge de premitrgtance et de la majorité de la Cour d'appel, je
n‘accorderais aucun dépens.

Pourvoi accueilli

Procureur des appelants: Pierre-Frarg;Mailhot, Montréal

Procureurs des enfants: Duguay, SaM@ntréal

Procureurs de l'intimé: Colas & Assagi®ontréal



