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PREFACE

Une bonne politique gouvernementale s’appuie sur une bonne recherche. C'est pourquoi
Condition féminine Canada a établi, en 1996, le Fonds de recherche en matiére de politiques. Ce
dernier appuie la recherche stratégique portant sur des enjeux liés aux politiques publiques qui
doivent faire I’objet d’une analyse comparative entre les sexes. Notre objectif est de stimuler le
débat public sur des questions relatives a 1'égalité entre les sexes pour permettre aux personnes,
aux organisations, aux responsables des politiques et aux analystes des politiques de participer
de maniére plus efficace au processus d'élaboration des politiques.

La recherche peut étre axée sur les nouveaux enjeux stratégiques a long terme ou sur les enjeux
stratégiques a court terme pour lesquels il est nécessaire d'effectuer une analyse des incidences
sur les sexes. Le financement est versé dans le cadre d'un appel de propositions concurrentiel
ouvert. Un comité externe non gouvernemental joue un role clé dans la définition des priorités
de la recherche en maticre de politique, dans la sélection des propositions de recherche qui
obtiendront du financement et dans 1'évaluation des rapports finaux.

Les quatre rapports de recherche en matiére de politiques qui constituent la présente collection
ont été financés par la Condition féminine Canada ainsi que le ministére de la Justice du Canada
dans le cadre d'un appel de proposition lancé en janvier 2005. Dans cet appel, on demandait aux
chercheurs d'examiner les ramifications juridiques et sociales de la pratique de la polygamie,
notamment les incidences de la pratique de la polygamie sur les femmes et les enfants ainsi

que sur 1'égalité entre les sexes.

Au Canada, la polygamie est illégale, aux termes de l'article 293 du Code criminel. La pratique
de la polygamie est également contraire a de nombreux engagements internationaux du Canada
et a la notion d'égalité entre les sexes, notion fondamentale de la société canadienne. I est
essentiel que tout débat concernant la polygamie tienne compte de la nécessité de respecter
entierement I'égalité entre les sexes et promouvoir I'avancement de toutes les femmes. Ces
¢tudes permettront d'augmenter notre base de connaissances dans ce domaine.

Nous remercions tous les chercheurs pour leur contribution au débat sur les politiques
gouvernementales relatives a cet enjeu important.
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RESUME

La recherche de stratégies législatives et politiques efficaces pour aborder la question de la
polygamie au Canada exige une analyse de la facon dont les pratiques qui sont associées au
mariage multiple touchent la vie des femmes. Ce rapport jette un éclairage sur les incidences du
mariage polygame sur la condition sociale et économique des femmes ainsi que sur leur santé et
leur bien-étre généraux. Il examine aussi les fagons dont les approches législatives et politiques
mises de I’avant dans le monde pour aborder la question de la polygamie, cherchant a évaluer si
les réponses existantes tiennent bien compte des besoins, des droits et des réalités des femmes
qui vivent dans un contexte de mariages multiples. En nous fondant sur cette analyse, nous
présentons des recommandations relativement a I’approche la plus pertinente a 1’égard de la
polygamie dans le contexte canadien.
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SOMMAIRE

Ce rapport jette un éclairage sur les facons dont la vie dans un contexte de mariage polygame a des
incidences sur la condition sociale et économique des femmes ainsi que sur leur santé et leur bien!]
étre généraux. Il vise aussi a examiner comment les collectivités dans le monde ont répondu a la
polygamie au moyen du droit et de la politique. Ces recherches visent a évaluer si les réponses a

la polygamie dans le monde tiennent bien compte des besoins, des intéréts et des réalités des
femmes qui vivent dans un contexte de mariages multiples. En se fondant sur cette analyse, ce
rapport présente une série de recommandations relativement a 1’approche la plus pertinente a
I’égard de la polygamie dans le contexte canadien.

Pour étudier les incidences de la polygamie sur la vie des femmes, nous tenons compte de trois
aspects principaux : le statut social des femmes, leur situation économique et leur santé.

e Pour ce qui est du statut social, la recherche se penche sur quatre facteurs principaux
associés a la polygamie : la rivalité entre les femmes qui sont mariées a un méme homme
(« coépouses »); la collaboration et le soutien entre les coépouses, 1’isolement social; les
conséquences sur les relations conjugales et I’égalité des sexes. De plus, ce rapport examine
les incidences de la polygamie sur les enfants ainsi que sur les relations des femmes avec
leurs enfants.

e En ce qui concerne la situation économique, nous ¢étudions les situations des femmes
engagées dans des unions polygames ainsi que les situations des femmes qui pourraient
mettre fin a leur mariage polygame ou quitter leur communauté polygame.

e Enfin, a I’égard de la santé des femmes, nous examinons les ramifications possibles des
pratiques polygames sur la santé psychologique et en matiére de reproduction.

Cette analyse révele que, compte tenu de la diversité de la communauté mondiale des femmes
engagées dans des mariages polygames, il est extrémement difficile de tirer une conclusion
unique et sans réserve sur I’expérience que les femmes ont de la polygamie. Alors que certaines
peuvent en souffrir socialement, économiquement et sur le plan de leur santé, d’autres peuvent
en profiter. L’expérience qu’une femme a de la polygamie dépend largement de nombreux
facteurs sociaux et culturels, comme le nombre de ses coépouses et les rapports qu’elle entretient
avec elles, les perceptions culturelles de la polygamie ainsi que son role et ses responsabilités au
sein de son mariage et de sa famille.

Les stratégies efficaces et équitables pour aborder la polygamie doivent tenir compte de cette
diversité entre les femmes qui la vivent. Cependant, les approches en matiére de droit et de
politique qui ont été adoptées dans le monde ont été beaucoup moins nuancées que cette diversité
I’exigerait. La plupart des Etats ont traité les pratiques polygames a 1’intérieur de leurs frontiéres
de I’une de ces trois fagons :

e en les permettant explicitement (principalement dans les pays ou la loi musulmane est
reconnue dans le domaine du droit familial-personnel);



il

e en les interdisant explicitement (ce qui est normalement le cas dans les pays régis par le droit
civil laique);

e au moyen d’une combinaison du droit laique et du droit coutumier (normalement dans les
Etats ou les personnes peuvent choisir le mariage coutumier, qui permet la polygamie).

Nombre d’Etats ont adopté des maniéres d’aborder les mariages polygames contractés a
I’étranger. 11 s’agit alors de s’occuper des mariages multiples qui ont été contractés a I’étranger,
dans les pays ou la polygamie est permise. Les Etats ont généralement accepté de donner effet
a ces mariages pour accorder aux épouses des redressements de nature matrimoniale. Toutefois,
la plupart des Etats se sont montrés beaucoup moins enclins dans le cas des demandes
d’immigration présentées par des membres de familles polygames.

Les facons utilisées jusqu’a maintenant pour aborder la polygamie sur le plan juridique n’ont

pas tenu compte adéquatement des expériences variées des femmes qui étaient engagées dans

des mariages multiples. Plus particuliérement, les réponses a I’échelle mondiale semblent reposer
sur I’hypothése que la polygamie est universellement préjudiciable aux femmes ou anodine pour
ces celles-ci, laquelle hypothése n’a pas de véritable justification fondée sur I’analyse. Le présent
rapport prétend que les approches que le Canada adoptera sur les plans juridique et politique
doivent cibler les facteurs qui touchent les femmes (comme la violence, la pauvreté, la coercition
et les conséquences nuisibles pour la santé) plutot que la pratique de la polygamie en soi.

Ce rapport propose six principes qui devraient guider la formulation des mesures législatives et
des politiques dans ce domaine :

o [D’égalité et le respect intégral pour toutes les femmes;
o la sensibilité et la prudence en matiere de relativisme culturel;

e les regles juridiques considérées « comme vécues » (c.-a-d. que le droit doit étre évalué en
examinant ses incidences pratiques sur les membres de la société);

e le respect de la diversité parmi les femmes;
o favoriser la formulation par les femmes de choix significatifs;

e garder les familles réunies quand c’est possible.

En se fondant sur ces principes, ce rapport présente les recommandations particuliéres qui
suivent :

1. Le Parlement doit revoir la criminalisation actuelle de la bigamie et de la polygamie, étant
donné que ces infractions font rarement 1’objet de poursuites et que les conséquences pénales
qui découlent de la culpabilité a ces infractions risquent de miner les droits des femmes et de
leurs enfants.

2. Les allégations de violence au sein des communautés et des familles doivent faire I’objet
d’enquétes et de poursuites, le cas échéant, sans égard au fait que les communautés et les
familles en question soient ou non polygames.
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La gouvernance des familles et des communautés ne doit pas étre laissée aux seules
personnes et institutions privées (communautaires et religieuses) qui reconnaissent
la polygamie. L’Etat a la responsabilité de superviser les relations familiales et
communautaires pour assurer la promotion de 1’égalité et la protection des personnes
vulnérables dans ces contextes.

Les droits et les responsabilités des personnes engagées dans des mariages polygames et
vivant au Canada doivent étre mieux compris et clarifiés. Les effets des mariages polygames
devraient étre reconnus pour les personnes qui se sont mariées de bonne foi. Cependant,
dans les cas de personnes mariées qui sont domiciliées au Canada et qui marient une autre
personne a 1’étranger, il faut étudier soigneusement les situations difficiles que les femmes
et les enfants connaissent dans ces circonstances, et en tenir compte.

Des stratégies de diffusion sont nécessaires pour informer les femmes de leurs droits et

de leurs obligations juridiques a titre de conjointes engagées dans des mariages polygames.
I1 faut aussi diffuser les renseignements au sujet des enjeux sur les plans de la santé
psychologique et de la reproduction pour les femmes qui sont engagées dans des mariages
polygames. Enfin, il faut que les femmes aient acces aux renseignements au sujet des
ressources sur lesquelles elles pourraient s’appuyer si elles décidaient de mettre fin a leur
mariage ou de quitter leur communauté.

Les stratégies de diffusion doivent aussi s’assurer que les femmes qui abandonnent la
polygamie peuvent avoir acces a un abri et a des consultations pour elles et leurs enfants,
au besoin.

Enfin, étant donné les enjeux aussi complexes que nombreux soulevés par la polygamie,
une réforme législative sur cette question ne devrait survenir qu’aprés que des recherches
additionnelles auront été achevées, recherches fondées largement sur la communication
directe avec les femmes qui sont engagées dans des rapports de polygamie et sur leur
participation.



INTRODUCTION

Ce rapport vise a proposer des recommandations en mati¢re de Iégislation et de politique

pour traiter des controverses et des obstacles sociaux variés que la polygamie souleve. Plus
particuliérement, il présente des recommandations dont 1I’objectif est d’assurer que les réponses
canadiennes a cette question reposent sur des engagements a 1’égard de I’égalité des sexes et a

la préservation des droits des femmes et de leurs enfants. Ainsi, alors que la polygamie souléve
une foule de questions reliées a des sujets comme la liberté de religion, le role de 1’Etat dans la
réglementation des relations familiales « privées » et la reconnaissance des mariages polygames
qui ont été contractés dans des pays étrangers conformément aux principes du droit international
privé, ce rapport envisage ces enjeux principalement du point de vue des droits des femmes et de
I’égalité des sexes.

Actuellement, le Code criminel du Canada interdit les pratiques de « bigamie » (par. 290(1)) et de
« polygamie » (par. 293(1)). La premiére infraction a trait a une personne qui contracte un mariage
alors qu’elle est déja mariée ou avec une autre personne qui est réputée mariée. L ’infraction de
polygamie, de son co6té, ne porte pas nécessairement sur 1’acte de se « marier » en soi, mais sur le
fait d’avoir plus d’une conjointe ou d’un conjoint ou de vivre en union conjugale avec plus d’une
personne simultanément (voir Chapman 2001, p 11; Forbes 2003, p. 1518; Bourdelois 1993, p. 3).
La polygamie a donc trait a la pratique du mariage multiple ainsi qu’a la pratique qui consiste a
entreprendre des relations simultanées qui s’apparentent a des mariages multiples.

Etant donné que le concept de polygamie est plus large et peut comprendre la bigamie, la
littérature multidisciplinaire sur ce sujet tend a en faire son centre d’intérét. Il faut remarquer
que méme si les femmes et les hommes peuvent pratiquer la polygamie', celle-ci se caractérise
— dans toutes les collectivités du monde ou elle s’exerce — par le fait d’hommes qui ont
plusieurs épouses plutdt que de femmes qui ont plusieurs maris”.

La structure et la composition particuliéres du mariage polygame typique, nommément la
situation ou plusieurs femmes se « partagent » un homme comme conjoint, soulévent des
questions pressantes associées aux rapports entre les sexes. Plus particuliérement, nous pouvons
nous demander si les structures familiales qui permettent aux hommes d’avoir plusieurs femmes,
mais pas le contraire, peuvent vraiment exister en harmonie avec le principe de I’égalité des sexes.
Nous pouvons aussi nous demander si les femmes pourraient en arriver a « choisir » librement
et activement de faire partie d’une telle structure familiale et, dans I’affirmative, quelles forces
motiveraient un tel choix. Enfin, nous pourrions nous préoccuper de la nature des rapports entre
les femmes qui doivent « partager » un mari et les effets de ces rapports sur le bien-étre des
femmes. Relativement a cette question, les effets sur les enfants qui sont élevés dans les
communautés et les foyers qui sont caractérisés par la polygamie sont aussi un sujet d’intérét.

Ce rapport porte sur ces questions en examinant les références qui documentent les expériences
des femmes qui vivent, ou ont vécu, dans des cultures et des sociétés polygames. En rapport avec
son deuxiéme objectif, ce rapport examine les fagons dont la politique aborde la polygamie dans
les différents Etats pour établir si ceux-ci tiennent compte efficacement des situations des
femmes qui vivent dans un contexte de mariages multiples.



Dans cette foulée, la partie I de ce document examine les incidences sociales, économiques

et en matiere de santé de la polygamie sur les femmes. Se fondant sur les études empiriques

et doctrinales ainsi que sur certains comptes rendus anecdotiques, cette partie jette la lumicre

sur la vie des femmes qui vivent des rapports dans un contexte de polygamie. Elle conclut que la
communauté mondiale des femmes qui vivent dans un contexte de polygamie est trés hétérogéne
et qu’il est par conséquent impossible de tirer une conclusion unique et sans réserve quant a
savoir si la polygamie est préjudiciable aux femmes. Les réponses adéquates a la polygamie
doivent tenir compte de la diversité des expériences des femmes qui vivent dans un contexte

de polygamie, expériences qui sont largement fagconnées par les forces sociales et culturelles.

La partie II de ce document entreprend un examen des approches juridiques et politiques en
matiere de polygamie dans différents pays du monde. Elle se penche sur le traitement accordé

a la polygamie dans les pays ou cette pratique est reconnue comme une forme valide du mariage
ainsi que sur les différentes approches des pays qui interdisent les unions polygames et en font
une infraction criminelle ou qui refusent de les reconnaitre. Cette discussion permet une analyse
de la mesure dans laquelle les approches juridiques et politiques actuelles a I’égard de la
polygamie tiennent compte adéquatement des réalités et des intéréts des femmes qui vivent dans
un contexte de mariages multiples.

A partir de la discussion qui forme les deux premiéres parties de ce rapport, la troisiéme et
derniére partie, présente une argumentation au sujet des principes les plus adéquats qui devraient
étre adoptés pour préparer une réponse efficace et équitable a la polygamie au Canada. Elle
présente une série de principes qui devraient présider a 1’élaboration des politiques et de la
législation et se termine par une série de recommandations plus particulicres a cet é¢gard.



PARTIE I - LES FEMMES ET LEURS EXPERIENCES DE LA POLYGAMIE :
EXPERIENCES SOCIALES, ECONOMIQUES ET EN MATIERE DE SANTE

Cette premicre partie du rapport discute de la littérature qui traite des conditions des femmes
qui vivent dans un contexte de mariages polygames. Cette littérature se fonde sur la recherche
universitaire effectuée dans différentes disciplines, comme le droit, la sociologie et
I’anthropologie ainsi que sur les rapports au sujet des femmes qui ont vécu ou qui vivent
actuellement dans des collectivités ou le mariage multiple est une pratique commune et sur
les témoignages personnels de ces femmes.

Des sources pertinentes ont été examinées pour obtenir une idée de la fagon dont les structures
familiales polygames touchent la vie des femmes sur les plans social et économique ainsi qu’en
matiere de santé et de bien-étre généraux. La littérature a fait 1’objet d’une recherche et d’une
lecture qui ont permis d’obtenir les témoignages des femmes qui vivent dans un contexte de
polygamie, tant au pays qu’a 1’échelle internationale. Nous soutenons que ces témoignages
doivent étre pris en considération par les 1égislateurs et les décisionnaires qui cherchent a
préparer une réponse a la polygamie qui soit cohérente avec les valeurs et les objectifs canadiens
principaux, particulierement avec I’égalité des sexes.

Les entrevues directes et les sondages aupres de femmes engagées dans des mariages polygames
ne faisaient pas partie de la méthode de recherche pour ce rapport, mais ’utilisation de ces
méthodes serait extrémement précieuse pour comprendre comment les femmes vivent la
polygamie. Ainsi, si le présent rapport devait servir a lancer une discussion au sujet des femmes
qui vivent dans un contexte de polygamie, il ne devrait pas étre interprété comme une analyse
exhaustive ou comme le mot de la fin sur ce sujet. Dans ce domaine, le discours reste encore a
¢laborer et il bénéficierait immensément d’une recherche additionnelle qui incorporerait, comme
part fondamentale de sa méthodologie, un dialogue direct avec les femmes qui vivent dans un
contexte de polygamie.

Les femmes et la polygamie : expériences sociales

Les auteures et les auteurs qui ont écrit au sujet des femmes qui vivent dans des sociétés
polygames révelent les dynamiques sociales variées qui s’exercent dans ces collectivités. I1

est impossible de réduire la littérature sur ce sujet a un énoncé général sur les aspects sociaux

de la vie en contexte polygame pour les femmes : la polygamie n’est ni entierement « bonne » ni
entierement « mauvaise » pour les femmes. Les conséquences sociales du mariage multiple sont
beaucoup plus complexes que cela. A certains titres, la structure sociale d’une famille polygame
(nommément le fait que deux femmes ou plus partagent un mari et, peut-étre, le méme foyer)
peut forger un sentiment de soutien et, méme, de « sororité » entre les épouses. Par ailleurs,

les femmes qui vivent dans un contexte de polygamie, méme si elles collaborent a I’occasion,
entrent vraisemblablement en compétition les unes avec les autres dans des circonstances
différentes. Elles peuvent aussi ressentir la contrainte sociale de la subordination a leurs maris,
¢tant donné que si les femmes doivent partager un méme et seul conjoint, les maris peuvent avoir
plusieurs femmes.



Ensuite, ce rapport discute des effets sociaux les plus communs de la polygamie, selon ce qui
se dégage des écrits sur le sujet : la rivalité, la collaboration et le soutien entre les coépouses,
I’isolement des familles et des communautés polygames ainsi que les inégalités qui peuvent
surgir des structures familiales patriarcales. De plus, en raison des rapports d’interdépendance
entre les femmes et leurs enfants, une quantité importante de la recherche sur les femmes dans
un contexte de polygamie traite aussi des incidences sociales et psychologiques de la vie en
polygamie sur les enfants. Nous commentons donc cette littérature dans la partie finale de cette
discussion.

Rivalité entre les coépouses

Compte tenu du fait que la polygamie se caractérise normalement par [’union d’un seul homme
avec deux femmes ou plus, la compétition et la jalousie entre les coépouses est une observation
commune au sein des communautés qui pratiquent le mariage multiple (Al-Krenawi et coll.
1997, 2001; Al-Krenawi 1998; Chambers 1997, p. 66; Madhavan 2002; Starr et Brilmayer
2003, p. 245-246; Wing 2001, p. 855; Al-Krenawi et Graham 1999, p. 502; Thompson et Erez
1994, p. 31; Jelen 1993, p. 47-48). Cette situation est prévisible, car les coépouses passent
vraisemblablement trés peu de temps seules avec leur mari qu’elles partagent et doivent donc
lutter pour attirer son attention et ses faveurs. Dans certaines communautés polygames, I’estime
de soi des femmes est liée au nombre d’enfants qu’elles portent et le fait de passer du temps avec
leur mari est crucial pour leur situation au sein de la famille et de la communauté (Committee on
Polygamous Issues 1993, p. 6).

La recherche révele que, dans certains contextes, la jalousie entre les coépouses peut atteindre
des niveaux intolérables et peut provoquer des blessures physiques chez les femmes. Les
témoignages d’immigrantes qui sont engagées dans des mariages polygames en France en
fournissent un exemple brutal. Comme elles ont déménagé dans un pays ou les frais de
subsistance sont beaucoup plus élevés que dans leur pays d’origine, il arrive souvent que les
familles polygames ne puissent plus détenir une résidence pour chacune des femmes du mari
et ses enfants (Starr et Brilmayer 2003, p. 247). Il en résulte souvent que tous les membres
d’une famille polygame vivent ensemble en trop grand nombre et dans des conditions
d’encombrement, ce qui instaure un environnement qui aggrave le stress et les conflits entre
les coépouses. En réalité, il y a eu des rapports au sujet de femmes qui ont été traitées dans des
hopitaux de Paris pour des blessures physiques subies lors de confrontations entre les membres
d’une méme famille, souvent des coépouses. D’autres femmes ont tenté de se suicider en raison
de la tension au foyer (Bissuel 2002; Simons 1996).

Les conséquences négatives de la rivalité entre les coépouses pourraient étre particulieérement
difficiles pour les premiéres ou les « plus anciennes » épouses dans certaines cultures. Par
exemple, la recherche empirique d’Al-Krenawi et coll., qui portait sur des épouses multiples
palestiniennes, a révélé que les épouses les plus anciennes au sein des familles polygames

sont souvent moins favorisées par leur mari. Elles ont tendance a avoir moins de ressources
¢conomiques et a recevoir moins d’attention et de soutien conjugaux que les épouses plus
récentes. Ce traitement différent accordé par le mari est attribué au fait que les épouses
palestiniennes plus anciennes sont normalement mariées a des hommes dans le cadre de
mariages arrangés fondés sur I’échange, alors que les épouses suivantes, plus récentes, sont
choisies par les maris et leurs mariages sont fondés sur I’amour (Al-Krenawi et coll. 2001, 2002).



Cependant, d’autres commentateurs offrent un point de vue différent sur la dynamique entre

les épouses plus anciennes et plus récentes. Dans certaines cultures, le fait de devenir une épouse
plus ancienne constitue une promotion au sein de la hiérarchie familiale. Cette promotion suscite
le respect et I’obéissance des épouses plus récentes, particulierement en I’absence du mari
(Ahmed 1986, p. 63; Thompson et Erez 1994, p. 30-31). Les épouses plus anciennes peuvent
exercer une autorité et un controle considérables sur les épouses plus récentes et peuvent

aider les maris a choisir une femme additionnelle pour aider aux soins des enfants et aux
responsabilités domestiques. Par ailleurs, le fait qu’un mari choisisse de fagcon indépendante

une femme sur la foi d’un « amour romantique » causera vraisemblablement des querelles

entre les épouses (Gage-Brandon 1992, p. 291).

La discussion de Wing (2001) relativement a la rivalité entre la premiere épouse et les épouses
additionnelles est aussi ¢loquente. Elle révele en effet que la situation de chaque femme dépend
largement de la culture juridique et sociale dans laquelle s’inscrit le mariage. Dans sa discussion
des femmes musulmanes polygames qui vivent en Angleterre, elle a observé que les premicres
épouses recevaient le statut le plus favorable. Comme la polygamie est illégale a I’intérieur des
frontieres du Royaume-Uni, une épouse autre que la premiére n’est pas considérée comme une
épouse sur le plan juridique et ne peut donc pas €tre présentée ouvertement a ce titre dans tous
les cercles sociaux. Souvent, des épouses autres que des premicres €pouses vivaient dans un
logement inférieur et voyaient leur mari moins fréquemment que les premiéres épouses. Bien
que ces femmes trouvaient ces conditions insultantes, elles avaient le sentiment de demeurer de
« véritables épouses », méme si leurs mariages n’€taient pas reconnus en vertu du droit civil
(Wing 2001, p. 855).

Cette situation pourrait survenir dans tout pays qui interdit et rejette la polygamie. Dans ces
contextes, la premicre épouse pourrait étre dans une position privilégiée, puisqu’elle est la

seule a étre reconnue comme une conjointe par le droit. Les conjointes additionnelles mariées

en vertu du droit religieux seraient privées de la reconnaissance de leur statut de conjointes et des
avantages qui s’y rattachent et pourraient devoir dissimuler leurs relations conjugales pour éviter
les poursuites pénales’.

La possibilité de traitement inégal des coépouses par leurs maris est un facteur dont les

femmes en contexte de polygamie sont particulierement au courant, sans égard a leurs
antécédents culturels. Parmi les femmes qui ont participé a I’étude que Dangor a effectuée

sur les femmes musulmanes de I’ Afrique du Sud, seule une petite minorité était favorable a la
polygamie. Dans une proportion encore plus réduite, les femmes indiquaient qu’elles seraient
d’accord pour conclure un mariage polygame si elles en avaient la possibilité. Ces opinions
étaient fréquemment justifiées par des sentiments selon lesquels la polygamie engendre
I’inégalité entre les coépouses, puisqu’un mari ne peut pas s’occuper de plus d’une épouse et
répondre aux besoins de toutes, et donne aux hommes un « pouvoir et une autorité sans bornes »
(Dangor 2001, p. 117). Des points de vue semblables ont été exprimés par des femmes qui ont
été interrogées dans le cadre d’une recherche sur la polygamie au Mali. Les femmes ont signalé
que I’inégalité faisait partie intégrante de la polygamie, car elle conduisait inévitablement un
mari a favoriser une épouse (habituellement la plus jeune et la plus attrayante) au détriment des
autres (Madhavan 2002, p. 75).



Collaboration et soutien entre coépouses

Alors que les femmes mariées au méme homme pourraient avoir entre elles des rapports de
jalousie et, peut-&tre, d’animosité, certaines, qui vivent dans un contexte de mariages multiples,
considerent leurs rapports avec leurs coépouses comme €tant enrichissants et précieux. C’est le
point de vue qu’avaient les femmes d’ Afrique du Sud qui ont été étudiées par Anderson (2000).
Celles-ci avaient la perception que leurs rapports avec leurs coépouses fournissaient un soutien
économique crucial, une camaraderie et un aide pour les soins des enfants. Les rapports entre les
coépouses ont €été considérés comme particulierement avantageux pour le pouvoir économique et
politique des femmes 1a ou il y avait une relation familiale entre les coépouses (Yanca et

Low 2003).

Les chercheuses et les chercheurs qui ont étudié les communautés polygames américaines ont
aussi observé que les femmes profitent de la camaraderie et de I’amitié que la polygamie permet
entre femmes ainsi que du partage de I’éducation des enfants et des responsabilités domestiques
(Chambers 1997, p. 73-74; Forbes 2003, p. 1542-1543). Méme si les femmes peuvent se sentir
mal a I’aise et envieuses lorsqu’une nouvelle épouse se joint au ménage, ces sentiments
s’estompent habituellement a mesure que la famille et la communauté travaillent pour assurer
des rapports harmonieux entre les femmes et le traitement égal des épouses. Aussi les femmes
encouragent-elles souvent leur mari a marier d’autres épouses (Chambers 1997, p. 73-74).

Outre la camaraderie et 1’aide relative aux responsabilités domestiques, le réseau de femmes que
la polygamie engendre offre d’autres avantages sociaux. Forbes a observé que lorsqu’il y a des
problémes ou des abus dans un foyer, les femmes peuvent s unir pour contrer cette situation et
s’aider les unes les autres. Elles peuvent agir de maniére semblable quand leur mari s’engage dans
des activités qu’elles désapprouvent. En exprimant leur insatisfaction collectivement, les femmes
ont une plus grande possibilité de faire cesser ou de modifier le comportement contesté (Forbes
2003, p. 1542-1543). 1l faut toutefois signaler que la recherche présente aussi un portrait qui
contraste radicalement avec celui que nous venons de faire des rapports entre coépouses.
Hassouneh-Philips (2001, p. 744-746), dans son étude des femmes musulmanes sunnites engagées
dans des mariages multiples en Amérique, a observé que la violence familiale survient souvent
sans controle, méme si les coépouses sont pleinement conscientes de la conduite du mari. Elle
émet la suggestion que cela se produit parce que les femmes se sentent démunies devant la violence
conjugale ou simplement parce qu’elles ne veulent pas intervenir. Les coépouses pourraient méme
étre les auteures de la violence familiale®,

Il y a donc des incohérences marquées dans la littérature sur la nature des rapports entre les
coépouses engagées dans un mariage polygame. Bien que certaines sources indiquent que les
femmes qui sont engagées dans des mariages multiples rivalisent les unes avec les autres, d’autres
soutiennent que les femmes se développent socialement et économiquement dans le contexte de la
polygamie, principalement en raison du réseau qu’elles créent avec leurs coépouses. Est-il possible
de réconcilier ces points de vue différents?

L’¢étude qu’a faite Madhavan (2002) des femmes polygames au Mali laisse a penser que la
réponse peut étre affirmative. Elle a observé que les structures familiales polygames sont
¢galement capables de susciter la collaboration ou la compétition entre les coépouses, mais que
cela dépend du contexte socioculturel qui fagonne la famille polygame. Les femmes, en fait,



épousent le modele de comportement qui leur permet le mieux de subsister dans leurs structures
familiales et culturelles, et d’en profiter. Ainsi, si les coépouses doivent se soutenir et s’entraider,
elles vont vraisemblablement collaborer. Cependant, si cette interdépendance n’existe pas et s’il
y a peu d’incitations pour que les coépouses s’allient, la compétition caractérise
vraisemblablement les rapports entre elles.

Isolement des familles et des communautés polygames

Etant donné que la polygamie demeure criminalisée au Canada, les familles qui s’engagent
dans cette pratique le font souvent clandestinement et sans 1’afficher. Pour se protéger contre la
curiosité et I’examen publics, une famille polygame doit minimiser ses contacts avec le monde
« extérieur » et tenter de dissimuler ses relations conjugales et familiales.

L’isolement que nous pourrions attendre des communautés qui pratiquent secrétement la
polygamie caractérise aussi le seul groupe qui pratique ouvertement la polygamie au Canada

en ce moment. La communauté de Bountiful, située pres de la ville de Creston, Colombie-
Britannique, a été fondée il y a prés de 60 ans par un groupe fondamentaliste dissident de 1’Eglise
mormone qui pronait la polygamie (Committee on Polygamous Issues 1993, p. 4ff). Le mariage
multiple continue de définir cette collectivité, qui comprend environ 1 000 membres (Globe and
Mail 2005).

Vu son caractére polygame, Bountiful a suscité I’attention de la classe politique et du public au
début des années 1990 (Committee on Polygamous Issues 1993, p. 3), notamment ces derniers
temps (Globe and Mail 2005). Néanmoins, bien que les résidents pratiquent le mariage multiple au
vu et au su du public, des médias et des organismes d’exécution de la loi, la collectivité elle-méme
continue de tenir ses distances avec le reste de la société canadienne.

La nature cloitrée de Bountiful s’est développée autour de ce que Peters (1994) a décrit comme
une culture du secret typique des communautés mormones fondamentalistes. Les résidentes et les
résidents de Bountiful vivent tous les aspects de leur vie au sein de leur communauté et sont donc
rarement éduqués ou employés a 1’extérieur de Bountiful (Palmer et Perrin 2004; Committee on
Polygamous Issues 1993). La collectivité a aussi acquis une capacité croissante de répondre aux
besoins sociaux et en santé de ses résidentes et de ses résidents, ce qui risque d’intensifier son
isolement, car ceux-ci se déplaceront vraisemblablement moins a I’extérieur des frontieres de la
collectivité pour avoir acces aux ressources et aux services nécessaires (Committee on Polygamous
Issues 1993, p. 60, 105). Enfin, puisque le mariage au sein du groupe se conclut normalement
comme en décident les chefs de file de la communauté, les structures familiales se moulent
généralement dans les limites strictes de celle-ci (Committee on Polygamous Issues 1993, p. 6-7).
Etant donné que presque tous les aspects de la vie des membres du groupe se déroulent a Bountiful,
ceux-ci demeurent presque exclusivement a I’intérieur des frontieres sociales et physiques de la
communauté. Comme une étude qui porte sur la situation a Bountiful I’a observé, « la vie de la
plupart des membres du groupe se passe completement au sein de I’environnement du groupe »
(Committee on Polygamous Issues 1993, p. 6).

Parallélement, il faut étre prudent quand on présume que 1’isolement de la communauté de
Bountiful résulte uniquement du choix des membres de cette collectivité de prendre ses distances
par rapport a I’ensemble de la société canadienne. En réalité, le fait que la collectivité ait un style



de vie tres rural et paisible, porte des vétements traditionnels et pratique la polygamie, qui est
I’une de ses principales doctrines sociales et religieuses, la ferait vraisemblablement caractériser
comme étant bizarre, différente et, peut-étre méme, suspecte aux yeux des autres Canadiennes et
Canadiens. Ainsi, bien que les membres de la communauté de Bountiful puissent consciemment
se retirer de I’ensemble de la société, ils demeurent un groupe marginal aussi parce que leur style
de vie pourrait ne pas étre accepté ou nécessairement compris par la plupart des Canadiennes et
des Canadiens’.

Dans les collectivités qui se caractérisent par un isolement presque complet par rapport au
reste de la société, il faut soulever deux préoccupations-clés relativement au bien-étre de leurs
membres. La premicre est la crainte que les personnes au sein du groupe, n’ayant jamais été
exposées a autre chose, perdent la perspective et la capacité nécessaires pour faire des choix
de vie éclairés et autonomes. C’est particuliérement le cas quand les personnes dépendent

de la communauté pour leur subsistance sur les plans social et économique. La deuxiéme
préoccupation associée aux groupes sociaux isolés qui demeurent a 1’abri de la participation
et de la supervision publiques est le potentiel de violence au sein du groupe.

Perspective et capacité limitées de faire des choix de vie autonomes

Le Committee on Polygamous Issues, qui a étudi¢ la dynamique du mariage multiple a
Bountiful, soutient que 1’adhésion a cette communauté découle d’une privation compléte de
liberté individuelle. Les adultes croient, et I’on apprend aux enfants, que la seule voie consiste
a suivre les pratiques prescrites par leurs chefs de file®. Si un membre du groupe décidait, en
derniére analyse, de quitter la communauté, la perspective semblerait extrémement exigeante,
sinon impossible, vu que la vie a Bountiful limite considérablement la communication avec
I’ensemble de la société « extérieure » (Committee on Polygamous Issues 1993, p. 11-12, 26ff;
Cohen 2003)’. Il en découle qu’un membre qui chercherait a quitter la communauté n’aurait pas
nécessairement acces aux services sociaux et en santé en raison de la crainte et de la méfiance
qui aurait été entretenue a 1’égard du monde extérieur & la communauté immédiate®. Qui plus
est, une telle personne pourrait ne pas disposer des renseignements, des compétences et des
ressources nécessaires pour entreprendre une nouvelle vie a I’extérieur de sa communauté.

Ward (2004) a formulé des préoccupations semblables dans son analyse de la polygamie en
Amérique, dans laquelle elle prétend qu’il n’y a pas de justification juridique a ce que 1’Etat
permette ou sanctionne le mariage multiple. Elle conteste la notion selon laquelle les femmes qui
s’engagent dans la polygamie y consentent de plein gré, vu I’isolement social et I’endoctrinement
religieux auxquels elles sont assujetties durant toute leur vie. Ward prétend donc que les femmes
sont des victimes de la « coercition religieuse » qui les prive de la capacité de choisir de se
marier, d’avoir des relations sexuelles une fois mariées ou de mettre fin a leur mariage polygame
(Ward 2004, p. 145-147).

Dans la méme veine, 1’age auquel les femmes se marient dans le cadre d’unions polygames est
souvent I’objet de discussions. On rapporte qu’il est commun que des adolescentes — certaines
ayant a peine 14 ans — marient des hommes qui sont dans la quarantaine ou la cinquantaine et
qui ont été choisis par les chefs de file religieux de la communauté (Al-Krenawi et Graham 1999,
p. 501; Palmer et Perrin 2004; Ward 2004, p. 149; Peters 1994, p. 86-87). Il en découle que les



arguments selon lesquels la décision d’une adolescente de se marier dans ce contexte est fondée
sur son propre consentement éclairé et indépendant ont été rigoureusement contestés.

Cependant, I’argument qui veut que les femmes engagées dans la polygamie aient été forcées

a se marier a aussi été contesté. Forbes (2003, p. 1544-1545) laisse a entendre que les jeunes
femmes qui se marient dans un contexte de polygamie le font de leur propre chef, en accord avec
leurs opinions et leurs valeurs religieuses. Il n’y a donc aucune violation de leurs droits dans ce
contexte. Qui plus est, les femmes de la communauté de Bountiful ont récemment fait une sortie
publique pour soutenir vigoureusement leur style de vie, maintenant fermement qu’elles ont fait
des choix éclairés et volontaires relativement au mariage ainsi qu’aux relations et responsabilités
familiales (D’ Amour 2004a, b).

Dans une société polygame, la question du choix au regard du mariage est aussi liée treés
étroitement aux hiérarchies males qui se forment communément dans de telles communautés et
qui dénotent des inégalités économiques et des injustices entre les hommes. Une caractéristique
presque universelle des communautés polygames est que seuls les hommes les plus influents et
de haut rang se marient. Dans plusieurs cas, I’épouse éventuelle et sa famille aime mieux un
mariage avec un polygame qu’un mariage avec un homme non mari¢ qui n’a pas beaucoup de
moyens (Borgerhoff Mulder 1992; Anderson 2000, p. 104). Toutefois, nous pouvons encore
questionner dans quelle mesure une femme a le « choix » en mati¢re de mariage quand elle a
pour options une vie avec un membre éminent et influent de la communauté qui est déja marié,
une vie avec un homme non marié qui n’est pas en mesure de soutenir sa famille et qui pourrait
aussi €tre marginalisé par sa communauté ou une vie de femme non mariée dans une société qui
envisage le mariage comme une institution sociale fondamentale.

Possibilité de violence

Le rapport produit par le Committee on Polygamous Issues indique que la violence au sein de la
communauté de Bountiful était présente a grande échelle, particuliérement la violence contre les
enfants. Néanmoins, cela a fait I’objet d’une supervision et d’une réaction publiques minimales.
Le comité a relié directement ce phénoméne a 1’isolement de la communauté’. Des allégations
de violence sexuelle, physique et psychologique ont aussi été formulées, en 2002, dans une
plainte 1égale d’un groupe de femmes de Bountiful et par d’autres communautés au Canada

et aux Etats-Unis. Ces femmes prétendaient avoir subi cette violence en raison de leur style de
vie communautaire et polygame au sein de la communauté (Matas 2002b). Les femmes qui ont
quitté Bountiful ont aussi demandé au gouvernement d’agir contre les hommes qui pratiquent le
mariage multiple au sein de cette communauté (Matas 2002a). Bien qu’une enquéte de la GRC
au sujet de ces allégations de violence contre les enfants, de mariage forcé et d’exploitation
sexuelle ait été amorcée, en 2004, aucune accusation n’a ét¢ portée jusqu’a maintenant (Globe
and Mail 2005).

Il faut aussi tenir compte des opinions des femmes qui demeurent toujours a Bountiful a cet
¢gard. Certaines se sont récemment prononcées fortement en faveur de leurs chefs de file,
mettant en doute les allégations de violence et prétendant que les femmes ont des vies heureuses
et satisfaisantes a Bountiful. Elles soutiennent qu’elles n’ont pas été dupées ni forcées de se
marier, mais qu’elles ont choisi volontairement leur style de vie (D’ Amour 2004a,b). Plus
récemment, cependant, un groupe de 15 femmes de Bountiful a participé a une conférence sur
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I’exploitation sexuelle et les enfants fiancés, soutenant que 1’age du consentement sexuel, au
Canada, devrait passer de 14 a 16 ans (CTV 2005a,b).

Il y a donc une certaine ambiguité dans les opinions des femmes de Bountiful relativement

a la polygamie. D’un c6té, elles se sont prononcées publiquement en faveur de leur style de vie,
contestant les prétentions de violence et de coercition. Mais, simultanément, leurs déclarations au
sujet de 1’age 1égal du consentement pourraient signaler une préoccupation ou une insatisfaction
relativement a certains aspects des pratiques traditionnelles du mariage dans leur communautg.
Cela laisse a penser qu’il y a nécessité d’une étude plus approfondie des intéréts et des
préoccupations véritables des femmes qui vivent actuellement dans des familles polygames,
particulierement en s’informant directement aupres de ces femmes.

On a aussi rapporté des allégations de violence et de mauvais traitements a 1’égard des enfants
dans le domaine de 1’éducation. Les enfants de cette collectivité ont traditionnellement fréquenté
une école locale, qui est financée par le gouvernement, mais administrée par des membres du
groupe. Au moment ou le Committee on Polygamous Issues préparait son rapport, les membres
du conseil scolaire, le directeur et le surveillant étaient tous des membres du groupe. De plus,
plusieurs femmes de Bountiful ont recu une formation pour devenir des enseignantes dans cette
¢cole (Committee on Polygamous Issues 1993, p. 32ff).

L’environnement de I’école de Bountiful a été caractéris¢ ainsi : émotionnellement violent dans
certains cas; persistant dans la prestation d’une éducation pour les enfants qui ne respecte pas les
normes (Committee on Polygamous Issues 1993, p. 35-37; Matas 2002b; Peters 1994, p. 63ff;
Carmichael 2004; Cohen 2003). Toutefois, comme I’école est administrée entiérement au palier
local, elle est a I’abri de la supervision et de I’examen publics. Vu que le surveillant était, au
moins au moment de la publication du rapport du comité, aussi un des chefs religieux du groupe,
et compte tenu de I’autorité détenue par ces chefs de file, les parents enclins a se plaindre de
I’environnement scolaire pourraient étre dissuadés de le faire par crainte de la marginalisation
sociale et des représailles (Committee on Polygamous Issues 1993, p. 32-33).

Relations maritales et questions d’égalité des sexes

Dans presque toutes les sociétés étudiées pour la préparation de ce rapport, la polygamie était

de type « polygyne », c’est-a-dire qu’elle se caractérisait par ['union d’un mari et de plusieurs
épouses. Trés peu de sociétés polygames dans le monde sont « polyandres », ¢’est-a-dire
marquées par deux maris ou plus qui partagent une seule et méme épouse. La polyandrie est rare,
car elle tend a limiter la réussite de la reproduction male. Comme Levine et Silk (1997, p. 376)
I’ont observé, « un homme marié dans un contexte de polyandrie peut s’attendre a étre le pére
d’une fraction seulement des enfants de la femme ». La polyandrie peut toutefois survenir dans
des circonstances qui entravent la capacité des hommes de soutenir adéquatement leurs femmes
et leurs enfants (Levine et Silk 1997, p. 376).

Comme la vaste majorité des communautés polygames dans le monde sont constituées de familles
dirigées par un mari qui a plusieurs épouses, nous pouvons nous demander quelles sont les
conséquences de ces structures sociales pour 1’égalité des sexes. En particulier, nous pouvons
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nous demander si une union dans le cadre de laquelle deux femmes ou plus doivent « partager » un
mari, qui, de son coté, a plusieurs partenaires sexuelles et domestiques, est intrinséquement
discriminatoire.

On peut répondre a cette question en prétendant que les femmes sont, en réalité, les principales
bénéficiaires de la polygamie. Etant donné la structure des familles dans un contexte de mariages
multiples, les hommes ont la responsabilité singuliére de pourvoir aux besoins de leurs épouses
multiples et de plusieurs enfants, alors que les femmes peuvent profiter de ce soutien
¢conomique. Les femmes pourraient aussi trouver une source constante de soutien social chez
leurs coépouses (Forbes 2003, p. 1543). En outre, pour certaines femmes, le mariage multiple
pourrait représenter une importante contribution a la 1égitimité de leurs propres compréhensions
culturelles ou religieuses de la vie familiale. Ces mariages pourraient donc symboliser une
association cruciale aux valeurs traditionnelles, qui pourrait apporter une certitude et une sécurité
quant au role des femmes au sein de leur ordre social et culturel connu (Rude-Antoine 1991).
Enfin, on a prétendu que, bien que la polygamie instaure une structure familiale dans laquelle

les hommes et les femmes pourraient ne pas avoir une autorité et un pouvoir égaux, cela seul est
insuffisant pour considérer que la pratique est préjudiciable aux femmes, particulierement quand
on tient compte du patriarcat inhérent dans les religions moins marginales (Chambers 1997,

p. 82).

Tout cela étant dit, on a activement prétendu que la polygamie es? intrinsequement discriminatoire
et inhibe 1’égalité des sexes (Adjetey 1995, p. 1357; Strassberg 1997, p. 15921f; Eskridge 1996,

p. 149; Agadjanian et Ezeh 2000; Ward 2004). Comme M’Salha (2001, p. 77) I’a observé,
I’acceptation juridique de la polygamie est suffisante pour contrevenir a 1’égalité des femmes,
meéme a I’extérieur d’un contexte de mariage polygame. Le fait de vivre dans I’incertitude
constante en se demandant si un mari se mariera de nouveau force une femme a vivre sous une
épée de Damocles durant tout son mariage.

Un argument-clé soulevé par les opposants a la polygamie a trait a la possible capacité de miner
I’autonomie des femmes sur le plan de la reproduction. Vu la compétition fréquente entre les
coépouses et que la valeur des femmes dans les sociétés polygames est souvent reliée au nombre
d’enfants qu’elles ont, les femmes perdent la capacité de controler les décisions reliées a la
reproduction (Adjetey 1995, p. 1358; Committee on Polygamous Issues 1993, p. 8-9). De plus,
les cultures polygynes se caractérisent par des structures familiales patriarcales a I’intérieur
desquelles les femmes ont une capacité marginale de remettre en question 1’autorité¢ d’un mari
et d’exprimer leurs souhaits personnels, méme au regard de questions privées, comme le fait
d’avoir des enfants (Agadjanian et Ezeh 2000; Kaganas et Murray 1991, p. 128-129).

Dans la littérature qui discute des relations maritales polygames, on rapporte communément
que la nature patriarcale de la polygamie conduit non seulement les femmes a la subordination,
mais aussi a la violence sexuelle, physique et émotionnelle de la part du mari a leur endroit
(Chambers 1997, p. 66, 73-74; Al-Krenawi et Graham 1999, p. 501{f; Al-Krenawi et Wiesel-
Lev 2002, p. 158; Hassouneh-Phillips 2001, p. 741ff; Thompson et Erez 1994; Committee

on Polygamous Issues 1993, p. 78ff). Néanmoins, il faut rappeler que la violence conjugale
caractérise aussi trop de rapports monogames et que cette difficulté ne se présente pas
uniquement dans les situations de mariages multiples. Cela étant dit, quand 1’inégalité des
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sexes se trouve au coeur du mariage polygame, on peut prétendre qu’il existe un risque accru de
violence conjugale.

Ce serait aussi une erreur de croire que tous les mariages polygames comportent de la violence.
Plusieurs femmes qui vivent dans un contexte de polygamie ont soutenu le mariage multiple et
semblent trouver bonheur et satisfaction au sein de leurs structures familiales (D’ Amour 2004a,b;
Carmichael 2004). Certaines anecdotes révelent un amour et une camaraderie authentiques entre
les conjointes et le conjoint polygames et au sein de toute I’unité familiale, ce qui nous invite a
nous demander si la polygamie est intrinséquement dommageable aux relations maritales (Palmer
et Perrin 2004; Solomon 2003).

Un dernier point a considérer a la rubrique des relations maritales polygames est le lien entre

la polygamie et le divorce. La question de savoir si les mariages multiples conduisent plus
vraisemblablement a la discorde et, subséquemment, a la dissolution n’a pas obtenu de réponse
concluante. Il y a des témoignages qui laissent a penser que la décision d’un mari de prendre une
épouse additionnelle plus jeune fait fréquemment en sorte que les femmes souffrent d’une faible
estime de soi et, peut-étre, considerent le divorce (Al-Krenawi et coll. 2001). La discussion de
M’Salha’s (2001, p. 174) au sujet des mariages multiples au Maroc soutient que la polygamie
risque de déstabiliser le ménage et la vie des enfants et conduit les femmes a expérimenter des
degrés élevés d’insécurité et d’incertitude. Le divorce pourrait étre le résultat prévisible'®. Pour
certaines femmes, cependant, le divorce n’est pas une option. Bien que plusieurs femmes
puissent se sentir anéanties lorsque leur mari prend des épouses additionnelles, elles peuvent
avoir I’impression qu’elles n’ont d’autre choix que d’accepter la situation (Al-Krenawi et

coll. 1997, p. 453; Al-Krenawi et Wiesel-Lev 2002, p. 161-162)'".

Toutefois, d’autres travaux ont présenté des arguments relativement au fait que les femmes
engagées dans la polygamie se sentent plus en sécurité au sujet de leur mariage que les femmes
qui vivent des unions monogames. Cette recherche indique que les mariages polygames ont
moins tendance a se dissoudre (Forbes 2003, p. 1542-1543). Bien que, comme nous venons de
le signaler, M’Salha ait indiqué que la polygamie pose une menace sérieuse au mariage, il a
aussi observé que dans les communautés islamiques marocaines, la polygamie pourrait étre
avantageuse pour une €pouse. En particulier, elle permet @ un mari de prendre une nouvelle
épouse plus jeune sans répudier'” sa premiére épouse. Les conséquences sociales de la
répudiation peuvent étre pires pour les femmes que les conditions de vie dans un mariage
polygame (M’Sahla 2001, p. 175).

Il est donc difficile de tirer une corrélation distincte entre la polygamie et le manque d’harmonie
marital et le divorce. La complexité de cette question apparait évidente dans une étude basée sur
le Nigeria (Gage-Brandon 1992). Celle-ci a révélé que la probabilité du divorce dans les mariages
polygames variait considérablement selon le nombre des épouses au sein de I’'union. Cette
recherche a conclu que les unions les plus stables étaient celles ou un homme mariait deux
épouses. Ces mariages se sont soldés par un divorce moins fréquemment que les mariages
polygames qui comportaient plus de deux épouses. Ils avaient aussi moins tendance a conduire

au divorce que les unions monogames. A ce titre, cette étude a révélé que le fait d’envisager les
mariages polygames et monogames comme une dichotomie pouvait conduire a des généralisations
erronées au sujet de chacun.
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Enfants dans un contexte de polygamie et rapports des femmes avec leurs enfants

La recherche qui examine I’expérience des femmes en matiére de polygamie jette aussi un
¢clairage sur les conditions des enfants qui sont élevés dans des familles ou le mariage est
multiple. En particulier, ces travaux permettent une analyse de la fagcon dont la dynamique sociale
au sein des familles polygames pourrait avoir des effets sur les enfants et les jeunes. Cependant,
cette recherche qui porte sur les expériences des enfants dans des familles polygames n’examine
malheureusement pas séparément les filles et les gar¢ons. Les données sont plutot intégrées et
révelent que les enfants, les adolescentes et les adolescents se comportent généralement bien dans
les domaines de la santé et des études. Cependant, certains rapports suggérent qu’au moins dans
les communautés mormones fondamentalistes, les filles et les garcons sont traités différemment.
Plus particuliérement, alors qu’on exhorte les filles a demeurer dans leur communauté et a devenir
des épouses durant leur adolescence, les chefs de file de la communauté incitent plusieurs
adolescents a diminuer la « compétition » pour les jeunes épouses. En réalité, on rapporte que
jusqu’a 400 garcons, aussi jeunes que 13 ans, ont ét¢ bannis de leurs communautés par les chefs
de file fondamentalistes en Utah et en Arizona. Plusieurs de ces garcons ont ét¢ laissés sans foyer,
sont devenus toxicomanes et se sont adonnés 4 la prostitution (Tresniowski 2005)".

Rendement scolaire et développement intellectuel

La littérature comprend une discussion trés élaborée sur la fagon dont la polygamie pourrait
affecter le développement intellectuel et scolaire d’un enfant. Certains facteurs touchent le
rendement scolaire, sans égard au fait que I’enfant est élevé dans une famille polygame ou
monogame (Cherian 1994). Mais les travaux d’Elbedour et coll. sur les adolescentes et les
adolescents dans les communautés bédouines-arabes d’Israél étaient fondés sur I’hypothése que
les structures de la famille polygame engendraient des degrés moins ¢élevés d’intelligence et de
rendement scolaire parmi les jeunes des familles polygames (Elbedour et coll. 2003a,b, 2000).

Cette hypothéese était fondée sur 1’association de la polygamie a des risques plus élevés
d’inadaptation psychologique chez les enfants et a des familles dont les conditions sociol’
économiques étaient moins bonnes. Ces deux facteurs ont des effets sur le rendement scolaire.
Différentes études confirment que les enfants issus de familles polygames ont un risque plus
¢levé de violence psychologique et physique. Bien que non entierement concluante, la recherche
indique que les enfants peuvent étre affectés par la rivalité entre les coépouses et par le fait qu’un
plus grand nombre d’enfants dans la famille peut signifier que ceux-ci passent moins de temps
avec les parents et en recoivent donc moins d’attention et de supervision, plus particuliérement
de leur pere (Elbedour et coll. 2003a, 2000, 2003b, p. 229; Strassmann 1997, p. 693; Jelen 1993,
p. 48-49; Simons 1996). De plus, une structure de famille polygame pourrait diminuer les
ressources économiques disponibles pour les enfants, les adolescentes et les adolescents, ce

qui pourrait limiter leur acces aux livres et aux activités qui favoriseraient les aptitudes en
apprentissage (Elbedour et coll. 2000).

Toutefois, malgré les facteurs économiques et sociaux qui sous-tendent I’hypothése d’Elbedour
et coll. selon laquelle la polygamie affecterait le rendement scolaire des jeunes, les chercheurs
ont conclu, en réalité, que la structure familiale d’une adolescente ou d’un adolescent n’avait pas
d’incidences significatives sur le développement en milieu scolaire (Elbedour et coll. 2003a,
2000). Ce résultat a été attribué a différents facteurs uniques au groupe culturel bédouin-arabe
qui faisait I’objet de 1’étude. En particulier, parce que la polygamie n’était pas considérée comme
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une pratique « taboue » au sein de la communauté, les adolescentes et les adolescents avaient
moins de probabilités de se sentir « différents » ou d’avoir honte de leur structure familiale. Et
cela avait pour effet de favoriser leurs aptitudes en apprentissage et leurs capacités de lecture et
d’écriture (Elbedour et coll. 2003a, 2000). Il y avait aussi une grande interaction entre les enfants
et les jeunes issus de familles polygames et monogames au sein de leur communauté, ce qui leur
donnait le sentiment de faire partie de la méme communauté a titre de pairs, sans égard a la
structure familiale (Elbedour et coll. 2003a). Enfin, en raison du degré élevé de mélange au

sein de I’ensemble de la communauté, les peres avaient moins tendance a s’¢éloigner de leurs
enfants pour de longues périodes, méme s’ils avaient plusieurs épouses et enfants (Elbedour et
coll. 2003a). Les peres au sein de cette communauté vivent souvent dans la méme maison avec
tous leurs enfants et leurs épouses multiples (Elbedour et coll. 2000). Ces facteurs ont tous été
considérés comme favorisant la santé psychologique et 1’estime de soi des jeunes issus de
familles polygames.

Parallélement, la recherche d’Elbedour et coll. sur les adolescentes et les adolescents diverge
d’une autre de leurs études qui examine les incidences de la polygamie sur le développement
des jeunes enfants de 1’age de 1’école élémentaire au sein de la méme communauté (Elbedour
et coll. 2003b). Cette derniere étude a conclu que les jeunes enfants issus de familles
polygames tendent a connaitre des degrés plus élevés de déficit d’attention et de problemes
comportementaux que les enfants des familles monogames. Les chercheurs posent comme
postulat que ces jeunes enfants pourraient étre plus affectés par la vie en contexte de polygamie
que les adolescentes et les adolescents, car ils sont vraisemblablement plus attachés a leurs
parents et a I’environnement immédiat de leur foyer et n’ont probablement pas encore développé
les réseaux sociaux et les aptitudes mentales nécessaires pour composer avec un environnement
familial stressant (Elbedour et coll. 2003b, p. 231-232).

Alors que les résultats des travaux d’Elbedour et coll., en relation avec des enfants plus vieux et
des adolescentes et des adolescents, pourraient laisser a entendre que ces enfants pourraient avoir
la capacité de surmonter les incidences préjudiciables de la polygamie, nous devons garder a
I’esprit le contexte culturel particulier de leur recherche. L’acceptation et le soutien généralisés
de la polygamie dans la culture bédouine-arabe, le mélange intense des jeunes issus de familles
monogames et polygames et le fait que les péres partagent la résidence avec toutes les épouses et
tous les enfants ne sont pas des traits de toutes les communautés polygames. Quand ces facteurs
sont absents, nous pouvons nous attendre que la polygamie ait des effets nuisibles sur les enfants,
les adolescentes et les adolescents. La recherche de Starr et Brilmayer (2003) sur les épouses
africaines d’hommes polygames qui vivent en France semble appuyer ce point de vue. Ces
chercheurs ont observé que, parce que I’ensemble de la société frangaise n’accueillait pas bien
les immigrants et désapprouvait la polygamie, les femmes et leurs enfants étaient ostracisés et
isolés. Dans les écoles, les enfants craignaient la moquerie de leurs camarades de classe et les
taux de délinquance parmi eux étaient relativement élevés selon les rapports (Starr et

Brilmayer 2003, p. 246).

Dans la méme veine, Ward soutient que les enfants des polygames américains souffrent de

leur isolement physique et social. Comme ce serait le cas a Bountiful, I’éducation dans ces
communautés — comme tous les autres aspects de la vie — est contrdlée par les autorités
religieuses. Les réflexions et les croyances auxquelles les enfants sont confrontés sont contrdlées,
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leur laissant ainsi la seule possibilité d’apprendre les convictions des polygames et « fermant les
yeux des enfants sur I’existence d’une vie autre que la polygamie » (Ward 2004, p. 149).

De plus, I’é¢tude d’ Al-Krenawi et coll. (1997, p. 451-452) dans les communautés polygames
bédouines-arabes d’Israél a conclu que les enfants des épouses les plus anciennes souffraient
particuliérement, car leur fréquentation scolaire était moindre, ils avaient plus de difficulté a
s’adapter aux normes des classes et avaient moins tendance a avoir des rapports entre pairs et
¢léve-enseignant fonctionnels. De plus, ces enfants manquaient souvent des fournitures scolaires
adéquates. Le rendement scolaire des enfants des épouses les plus anciennes était donc bien en
dessous de la moyenne.

Facteurs qui peuvent compromettre la santé des enfants

Certaines recherches laissent a penser que, comme les familles polygames ont habituellement
plusieurs enfants, il ne peut pas y avoir suffisamment de supervision et d’attention pour tous
(Committee on Polygamous Issues 1993, p. 9). On a prétendu que la santé et le développement
des enfants en souffraient (Ward 2004, p. 149-150)".

Dans son étude des familles polygames au Mali, Strassmann (1997) a observé une augmentation
marquée des taux de mortalité infantile dans les familles polygames comparativement aux taux
chez les enfants de parents monogames. Cette différence pourrait étre due a différents facteurs.
Strassmann a signalé, en particulier, le risque que les enfants puissent étre victimes de
I’animosité entre les coépouses. Ce phénomene était devenu si intense dans la communauté
malienne que Strassmann a étudiée qu’il y avait des rapports signalant que des coépouses
exergaient de la violence contre les enfants et, méme, empoisonnaient les enfants des autres’.

Une autre théorie mise de I’avant par Strassmann (1997, p. 693-694) relativement aux taux
différents de mortalité infantile entre les familles monogames et polygames est que les derniéres
pourraient investir moins dans leurs enfants, au moins dans le contexte malien. Comme les péres
polygames produisent un plus grand nombre de descendants, en général, chaque enfant devient
moins important a la réussite reproductive durant sa vie. De plus, les familles polygames peuvent
avoir moins tendance ou étre moins en mesure de payer des traitements pour les maladies infantiles.

La position opposée a aussi été avancée, bien que cette recherche semble plus équivoque que
celle de Strassmann. Selon Anderson (2000), la polygamie pourrait en fait étre avantageuse sur
le plan des taux de survie des enfants, étant donné le réseau des coépouses qui existe dans un
mariage multiple et qui peut favoriser des dispositions pour le soin des nourrissons et des
enfants. Forbes (2003, p. 1544-1545) présente un argument semblable quand il observe que la
multiplicité des épouses dans un ménage polygame permet une plus grande capacité d’assurer
une supervision, une attention et des soins aux enfants. Cependant, cette recherche ne fait
qu’émettre I’hypothése que les structures familiales polygames peuvent étre avantageuses pour la
santé des nourrissons et des jeunes enfants, alors que I’étude de Strassmann montre un lien trés
clair entre la mortalité infantile et la polygamie dans la société qu’elle a étudiée. Les travaux de
Strassmann sont renforcés du fait que d’autres variables, comme 1’acces a la richesse et a
I’alimentation, ne semblaient pas avoir d’incidences sur les taux de mortalité infantiles, ce qui
apporte un soutien additionnel au lien établi avec la polygamie dans cette recherche. Strassmann
a donc indiqué que les résultats de son étude « offrent la preuve la plus solide, a ce jour, d’'un
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effet négatif de la polygynie sur la mortalité infantile chez les humains (Strassmann 1997,
p. 694-695).

Résumé

Etant donné que la communauté des femmes qui vivent dans un contexte de polygamie est
tellement hétérogene, il semble impossible de tirer une seule conclusion essentielle quant a
savoir de quelle facon le mariage multiple affecte leur situation sociale et leur bien-&tre. Bien
qu’il soit clair que certaines femmes souffrent d’incidences négatives sérieuses, d’autres
soutiennent publiquement leur style de vie et se sentent satisfaites et habilitées par leurs relations
familiales. Il existe une ambiguité semblable au sein de la recherche qui porte sur les enfants qui
vivent dans des familles polygames. Dans certains scénarios, ces enfants ne semblaient pas étre
affectés par la structure de leur famille polygame. Mais certaines recherches laissent aussi a
penser que la polygamie peut placer les enfants sur la voie des préjudices, par exemple en les
isolant socialement ou en les assujettissant aux rapports éventuellement haineux entre les
coépouses. Puisque les aspects sociaux de la vie polygame pour les femmes et les enfants ne
peuvent se réduire a une description unique et uniforme, les réponses politiques doivent étre
attentives aux réalités variées qui caractérisent les différentes situations de mariage multiple.
Cette question fait I’objet d’une discussion plus poussée dans la derniére partie du présent
rapport.

Les femmes et la polygamie : expériences économiques

Alors que les chercheuses et les chercheurs qui ont étudié les conséquences de la polygamie pour
les femmes tendent a se concentrer sur les effets sociaux du mariage multiple, la littérature jette
aussi un éclairage sur certaines répercussions économiques de la vie polygame. En particulier, on
y discute des conditions économiques des femmes qui vivent dans des mariages multiples ainsi
que des situations des femmes qui quittent les mariages multiples.

Les conditions économiques des femmes dans un contexte de polygamie

Il est difficile de prédire les répercussions économiques qui peuvent découler de la vie des
familles polygames. D’un c6té, nous pouvons présumer que, puisque la polygamie exige
qu’un mari pourvoie aux besoins d’une pluralité d’épouses et, éventuellement, d’un grand
nombre d’enfants, les ressources de la famille devraient étre relativement rares pour chacun

de ses membres. Qui plus est, si les épouses dans un contexte de mariage multiple sont plus
vraisemblablement limitées a accomplir des tiches domestiques non payées, leurs sources de
revenus autonomes devraient étre limitées. Enfin, méme si ces femmes devaient chercher un
emploi rémunérateur, leur potentiel de gains pourrait €tre limité si elles étaient mariées et avaient
des enfants alors qu’elles seraient trés jeunes, ce qui entraverait leur capacité de poursuivre des
¢tudes au-dela de ce point.

Par ailleurs, nous pourrions aussi penser que certaines femmes dans un contexte de polygamie
connaissent la prospérité économique. Par exemple, nous pourrions présumer qu’un homme qui
marie plusieurs épouses devrait étre en mesure de subvenir financiérement a leurs besoins. Donc,
si elle était mariée a un mari prospere, une épouse pourrait vivre dans une richesse relative,
méme si le revenu de son mari était partagé avec d’autres femmes. En outre, une structure de
famille polygame pourrait favoriser, plutdt qu’empécher, les femmes de rechercher des occasions
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d’éducation et d’emploi. Le fait que d’autres épouses pourraient soutenir une femme en aidant
aux soins des enfants et aux responsabilités domestiques lui permettrait d’entreprendre des taches
qui offrent un potentiel de rémunération. Enfin, nous pourrions penser que les femmes mariées
dans un contexte de polygamie profitent du fait qu’elles vivent avec ou pres des autres membres
féminins de la famille avec lesquelles elles pourraient collaborer a leur travail, leur permettant
ainsi a toutes d’étre plus productives.

La littérature sur cette question, lorsque considérée dans son ensemble, indique qu’aucune

des hypotheses n’est tout a fait exacte ou inexacte. Dans une bonne proportion, les recherches
laissent a penser que la polygamie prive les femmes de ressources économiques et de la capacité
de gagner un revenu indépendamment de leur mari. Par exemple, une étude des mariages
polygames au Ghana indique que les épouses qui vivaient dans un contexte de mariages
multiples étaient plus marginalisées économiquement que leurs homologues monogames.

Les épouses dans un contexte de polygamie travaillaient vraisemblablement moins pour elles! |
meémes, car elles travaillaient le plus souvent pour un membre de la famille, habituellement leur
mari. Les chercheuses et les chercheurs ont observé qu’un pourcentage considérablement plus
¢levé de femmes (84 pour cent contre 63 pour cent) recevaient de 1’argent pour leur travail dans
les régions ou la prévalence de la monogamie était plus élevée que dans les régions caractérisées
principalement par la polygamie. Les femmes qui se trouvaient dans des régions a plus forte
prévalence de polygamie recevaient aussi vraisemblablement moins d’éducation officielle et
supérieure. Les auteurs de cette étude soutiennent que les facteurs qui limitaient la possibilité que
les femmes connaissent 1’indépendance économique réduisaient aussi leur capacité a exercer une
autonomie sociale et en matic¢re de reproduction (Agadjanian et Ezeh 2000).

Bien qu’on ait rapporté que les femmes dans un contexte de polygamie percoivent généralement
des niveaux plus ¢élevés de difficultés économiques (Al-Krenawi 2001, p. 191-192), certains
travaux laissent entendre que les premicres épouses, ou les épouses les plus anciennes, d’un
mariage polygame sont particulierement désavantagées (Al-Krenawi et coll. 2001; Al-Krenawi
et Wiesel-Lev 2002). L’étude d’ Al-Krenawi et coll., fondée sur des entrevues avec 187 femmes
qui vivaient dans un contexte de mariages multiples dans la bande de Gaza, est particuliérement
éloquente a cet égard. Etant donné la pauvreté répandue et les conditions politiques et
¢conomiques turbulentes qu’on retrouve dans cette région, la plupart des femmes qui ont
participé a 1’étude d’Al-Krenawi et coll. avaient fait I’expérience de difficultés sociales et
¢conomiques (Al-Krenawi et coll. 2001).

Cependant, les épouses les plus anciennes connaissaient des problémes économiques
considérablement plus importants que les épouses les plus récentes. Les chercheurs ont observé
qu’aucune des épouses les plus anciennes ne travaillait a I’extérieur de la maison alors que

40 pour cent des épouses les plus récentes le faisaient. Les épouses les plus anciennes avaient
aussi généralement moins d’instruction et un plus grand nombre d’enfants. Enfin, pour certaines
épouses plus anciennes, le passage de la monogamie a la polygamie réduisait les ressources
¢conomiques pour elles et leurs enfants. Ainsi, le potentiel économique de ces femmes était
percu comme étant sérieusement entravé par la structure polygame de leur famille (Al-Krenawi
et coll. 2001).
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Les différences entre les conditions économiques des épouses les plus anciennes et les plus
récentes, qui ont été observées dans les travaux d’Al-Krenawi et coll., pourraient s’expliquer
par le fait que dans la plupart des cultures arabes ou I’on pratique la polygamie, les premiers
mariages sont souvent préarrangés entre les familles, alors que les deuxiémes unions ou les
unions subséquentes sont plus vraisemblablement associées a I’amour au sein du couple et

a un choix véritable de se marier. Il en découle que les deuxiémes épouses et les épouses
additionnelles ont souvent un statut favoris¢ relativement aux ressources économiques, au
soutien social et a I’attention qu’elles regoivent de leur mari (Al-Krenawi et coll. 2001, 1997,
p. 451; Jelen 1993, p. 47-48).

Bien qu’elle ne fasse pas de distinction entre la premicre épouse et les épouses subséquentes, la
recherche reliée a la communauté polygame de Bountiful, Colombie-Britannique, indique que les
femmes ont une capacité tres limitée d’acquérir des ressources économiques. Les rapports entre
les membres de la communauté et ceux qui existent entre ces membres et leurs chefs de file
semblent rendre difficiles I’accession a I’indépendance économique pour toutes les résidentes

et tous les résidents de Bountiful. Cependant, la situation est, y admet-on, plus difficile pour les
femmes (Committee on Polygamous Issues 1993).

Selon le Committee on Polygamous Issues, la plupart des propriétés de Bountiful appartiennent,
en fait, a une fiducie appelée United Effort Plan (UEP). Cette fiducie a été mise sur pied par un
groupe des Etats-Unis affilié 8 Bountiful. Les membres de Bountiful ayant traditionnellement
¢té encouragés a céder leurs propriétés a I’'UEP, ils devenaient des locataires de leurs maisons
respectives en les louant de la fiducie. La propriété en droit des maisons est donc, d’apres ce
qu’on rapporte, remise entre les mains des chefs de file de la communauté (Committee on
Polygamous Issues 1993, p. 7-8, 59; Peters 1994, p. 57ft; 72-73).

La fiducie UEP posséderait une quantité considérable des propriétés a Bountiful. Méme si les
membres du groupe ont construit les maisons et les batiments sur ces propriétés a leurs propres
frais, ces batiments seraient, en fait, la propriété de I’UEP et les membres y résideraient a la
discrétion de la fiducie. Si un membre quittait la communauté ou était rejeté par le groupe, cette
personne était réputée avoir perdu toute propriété qu’elle avait construite ou payée, sans
compensation financiére (Committee on Polygamous Issues 1993, p. 59).

Au sujet de I’emploi, le Committee on Polygamous Issues a signalé que les membres de
Bountiful étaient habituellement employés localement par les chefs de file du groupe. Les
salaires étaient bas et les heures, longues. Les membres devaient redonner au moins 10 pour cent
de leurs salaires au groupe, mais souvent en donnaient plus, les travailleurs en conservant juste
assez pour leur propre subsistance de base. Souvent, les femmes ne travaillaient pas et ne
recevaient pas une grande aide financiére de leurs maris. On leur demandait fréquemment de
soutenir leurs enfants au moyen des allocations familiales gouvernementales (Committee on
Polygamous Issues 1993, p. 59).

Compte tenu de toutes ces conditions, le Committee on Polygamous issues a décrit les membres
de la communauté de Bountiful comme vivant trés frugalement. Les méres et leurs enfants
vivaient souvent dans une seule chambre. Il n’était pas non plus hors du commun pour une
famille étendue de plusieurs épouses et de tous leurs enfants de vivre dans une seule maison
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(Committee on Polygamous Issues 1993, p. 59). Comme nous I’avons mentionné antérieurement,
ces conditions sont semblables a celles qui ont été observées parmi les immigrantes qui vivaient
dans un contexte de polygamie en France (Starr et Brilmayer 2003; Bissuel 2002).

Enfin, il faudrait remarquer que certains rapports alleguent que les femmes qui vivent dans

un contexte d’unions polygames risquent de se faire exploiter économiquement par leur mari.
Dans les Etats ol les mariages polygames ne sont pas reconnus, les épouses multiples peuvent
demander de 1’aide sociale a titre de meres chefs de famille qui ont besoin d’un soutien pour les
enfants. Toutefois, certains rapports laissent a penser que des maris ont confisqué ces sommes,
ou d’autres sommes gagnées autrement par les femmes, pour pourvoir a leurs propres besoins et
a leur style de vie polygame (Ward 2004, p. 148-149). En particulier, en France, on a rapporté
que les hommes utilisaient le revenu de leurs épouses pour financer leurs retours dans leurs pays
d’origine respectifs pour marier des épouses additionnelles (Bissuel 2002; Jelen 1993, p. 46;
Simons 1996).

Bien que la discussion qui précede puisse indiquer que la polygamie a des conséquences
négatives pour les femmes dans différentes sociétés polygames, il y a aussi des recherches pour
laisser a entendre que ce n’est pas le cas de tous les mariages multiples. La polygamie pourrait,
en réalité, étre avantageuse pour les femmes, étant donné que, dans certaines sociétés, les maris
polygames sont obligés d’étre en mesure de soutenir financiérement leurs familles multiples'®.

En outre, le réservoir de main-d’oeuvre que constituent les unités domestiques €largies réduit

le besoin de travailleurs salariés, ce qui permet de conserver une plus grande part de la richesse
du mari au sein de la famille de maniére a y maintenir un niveau de vie plus élevé. Les coépouses
pourraient aussi collaborer aux transactions commerciales et économiques, réduisant ainsi

les colits et produisant éventuellement un revenu au profit de I’unité familiale enticre (Al-
Krenawi 1998, p. 69; Anderson 2000). Ainsi, les ménages polygames pourraient, en dernicre
analyse, posséder plus de ressources économiques et de plus grands moyens de production pour
leur subsistance que leurs homologues monogames (Lardoux et Van de Walle 2003, p. 821).

Vu ce qui précede, il semble que, bien qu’une part de la littérature laisse a entendre que la
polygamie puisse étre avantageuse pour les femmes, elle conduit plus souvent a des effets
¢conomiques qui leur sont nuisibles. Les études qui jettent un éclairage sur les expériences
¢conomiques négatives des femmes se fondent sur des analyses des caractéristiques particuliéres
aux familles et aux communautés polygames qui nuisent a I’acces des femmes aux ressources.
Elles indiquent que les femmes qui vivent dans des familles polygames ont connu des difficultés
économiques en raison de leur structure familiale. A I’opposé, la recherche qui suggére que

les femmes ont tout a gagner de la polygamie fonde cette position principalement sur des
hypotheses. C’est-a-dire que cette recherche pose comme postulat que la dynamique et les
rapports au sein des familles polygames permettraient aux femmes d’en tirer des avantages
économiques. Ces études n’affirment toutefois pas que les femmes en tirent vraiment des
avantages économiques. Il en découle qu’une évaluation globale de cette recherche laisse a
penser que la capacité de I’une des épouses multiples d’acquérir les ressources nécessaires pour
pourvoir a ses besoins et a ceux de ses enfants ou de parvenir a I’indépendance financiére peut
étre entravée sérieusement. Sa capacité de survie serait alors limitée si elle décidait de mettre fin
a son mariage polygame.
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Les conditions économiques des femmes qui quittent leur mariage polygame

Certains commentateurs ont discuté des difficultés économiques que les femmes peuvent
rencontrer si elles cherchent a mettre fin a leur mariage polygame. Ce phénomeéne est peu
surprenant, compte tenu de la littérature qui existe sur le désavantage financier que le mariage et
le divorce peuvent infliger aux femmes, méme dans le contexte de la monogamie'’. La question
soulevée ici est de savoir si les femmes qui mettent fin a leur union polygame rencontrent des
obstacles économiques particuliers.

Les témoignages des femmes qui ont quitté¢ la communauté polygame de Bountiful suggerent
une réponse affirmative pour deux raisons particulieres. Premi¢rement, comme nous en avons
discuté précédemment, les femmes qui ont vécu dans cette communauté durant toute leur vie
ont vraisemblablement eu des contacts limités avec des institutions et des personnes au-dela
de leur groupe. Si elles cherchaient a quitter Bountiful, elles pourraient en étre empéchées par
une méfiance et une crainte de la communauté externe et par une incapacité a s’organiser pour
rechercher et accéder aux ressources qui les aideraient a s’établir aprés avoir déménagé
(Committee on Polygamous Issues 1993, p. 26-28, 78ff; Cohen 2003).

Deuxiémement, comme nous I’avons indiqué, les femmes qui vivent dans un contexte

d’épouses multiples a Bountiful ont peu ou pas de ressources économiques. Si elles partaient,
elles pourraient ne pas posséder les aptitudes nécessaires pour gagner un revenu a 1’extérieur

de leur communauté. Elles auraient aussi une difficulté extréme a obtenir une pension
alimentaire pour elles et leurs enfants de la part de leur mari respectif. Pour ce qui est de la
pension alimentaire, il n’y a pas d’obligation claire de la part du mari, car, vu la nature polygame
de ces mariages, le statut de conjointe de toutes les épouses sauf une dans les unions enregistrées
est loin d’étre déterminé.

De plus, méme si un mari pouvait avoir une obligation 1égale de payer une pension pour les
enfants (puisque la loi exige que les parents soutiennent leurs enfants sans égard a leur situation
de famille), sa capacité réelle de le faire serait limitée. Comme nous 1’avons décrit ci-dessus,
méme si un homme travaille a Bountiful, son revenu et ses actifs peuvent étre grandement
engagés dans la fiducie de I’'UEP et envers les chefs de file de la communauté. En outre, comme
ces hommes pourraient avoir des obligations concurrentes a I’égard d’autres épouses et enfants,
le montant de pension qu’ils devraient payer pourrait étre treés limité. Donc, pour la plupart des
femmes, la pensée de s’engager dans les difficultés et les dépenses nécessaires pour intenter une
poursuite pour demander une pension ne serait pas tres alléchante (Committee on Polygamous
Issues 1993, p. 27-28).

Dans certaines situations, les épouses multiples peuvent mettre fin a un mariage polygame en
raison de forces externes plutot que de leur propre choix. Quand les femmes passent d’un Etat qui
reconnait la polygamie a un Etat qui interdit cette pratique, elles peuvent n’avoir aucun autre choix
que celui de vivre comme si elles n’étaient pas mariées a leur conjoint. En France, par exemple,

la 1égislation connue sous le nom de Loi Pasqua a ét¢ promulguée en 1993 pour éradiquer la
polygamie chez les immigrantes et les immigrants du pays (Bissuel 2002). En vertu de cette loi
(dont nous discutons plus en détail a la partie II du présent rapport), un homme polygame qui
voulait résider en France ne pouvait vivre qu’avec une seule de ses coépouses. Il devait divorcer



21

de ses autres épouses, qui devaient aussi quitter son foyer. Cette politique s’appliquait de maniere
prospective et rétroactive aux familles polygames qui avaient déja immigré en France. Si un mari
ne se conformait pas a la loi, lui et toutes ses épouses risquaient la déportation ainsi que la

perte de leurs permis de travail et de résidence ainsi que les prestations d’aide sociale (Starr et
Brilmayer 2003, p. 247). Toutefois, si un homme polygame avait des enfants ayant la citoyenneté
frangaise, il ne pouvait étre déporté, mais il pouvait étre privé des documents nécessaires pour
travailler au pays. Lui et sa famille pourraient donc en arriver a vivre dans la pauvreté la plus
abjecte (Bissuel 2002; Starr et Brilmayer 2003, p. 2471Y).

En France, la Loi Pasqua a beaucoup pesé sur les femmes mariées dans un contexte de
polygamie et sur leurs enfants. Le fait que les maris polygames et toutes leurs épouses, sauf
une, aient été forcés de mettre fin a leur cohabitation a laissé plusieurs femmes sans autre choix
que de laisser le foyer sans ressources financiéres. A Paris, ol les logements sont rares et chers,
leurs recherches d’un nouvel endroit ou vivre ont souvent ¢ét¢ vaines et, dans plusieurs cas,

elles se sont retrouvées, a la fin, a squatter des immeubles abandonnés (Bissuel 2002; Starr et
Brilmayer 2003, p. 247-248). Certaines femmes ont aussi ét¢ renvoyées dans leur pays d’origine
(Starr et Brilmayer 2003, p. 248).

Résumé

Alors que certaines recherches indiquent que le mariage multiple permet aux femmes de jouir
d’une plus grande sécurité¢ économique, la plus grande partie de la littérature sur ce sujet révele
qu’il est plus vraisemblable que la vie polygame détériore la condition économique d’une
femme et ’empéche d’avoir accés aux ressources nécessaires pour acquérir son indépendance
financiere. Les femmes qui mettent fin & un mariage polygame, ou qui sont forcées de le faire,
peuvent aussi connaitre des conséquences économiques désastreuses, car plusieurs ont trés peu
de ressources durant le mariage. Elles peuvent aussi connaitre de sérieuses difficultés a accéder
aux ressources sociales et économiques a 1’extérieur de leur communauté. De plus, comme leur
statut de « conjointes » est précaire 1a ou la polygamie n’est pas reconnue, elles ont une capacité
réduite d’obtenir une pension alimentaire ou tout autre redressement de nature matrimoniale.

Les femmes et la polygamie : expériences en matiére de santé

Une derniere question qui mérite I’attention est la mesure dans laquelle le mariage multiple
affecte la santé des femmes et leur bien-étre général. La plus grande part de la discussion a ce
sujet a traité de la santé des épouses multiples sur les plans psychologique et de la reproduction
et laisse a penser généralement que les effets sur la santé que la polygamie peut entrainer dans la
vie des femmes peuvent étre trés nuisibles.

Santé psychologique

Les influences psychologiques que la vie polygame peut avoir sur les femmes ont été étudiées
par nombre de chercheuses et de chercheurs. Selon Al-Krenawi (2001, 1998, p. 69), les épouses
polygames ressentent habituellement plus de problémes de stress familial et de santé mentale
que les femmes monogames. Le risque de maladie psychiatrique est particulierement aigu pour
la premicre épouse ou 1’épouse la plus ancienne d’un mariage multiple. Dans leur étude des
épouses polygames qui vivent a Gaza, Al-Krenawi et coll. (2001) ont observé que les épouses
les plus anciennes exprimaient une grande détresse psychologique et un sentiment de deuil ou
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de perte lorsque leurs maris prenaient une deuxiéme épouse ou des épouses additionnelles. Plus
particuliérement, elles ont fait I’expérience de sentiments d’échec et de faible estime de soi,
sentiments qui étaient souvent renforcés par les perceptions de la famille et de la communauté.
Les épouses les plus anciennes ont aussi fait I’expérience d’autres difficultés sur le plan de la
santé¢ mentale, comme 1’anxiété et la dépression, et ce plus fréquemment que les €pouses les
moins anciennes. Cette recherche confirme les résultats d’une étude antérieure qui a examiné
les expériences des épouses les plus anciennes (Al-Krenawi et coll. 1999).

Ce sentiment d’anéantissement et de perte qu’expérimente une femme quand son mari prend une
épouse additionnelle ne se limite pas au contexte palestinien étudié par Al-Krenawi et coll.; il a
aussi été rapporté par des femmes qui vivaient dans d’autres milieux socioculturels (Al-Krenawi
et Graham 1999; Hassouneh-Phillips 2001, p. 740)'®. Le mariage d’un mari avec une épouse
additionnelle est souvent per¢gu comme traumatique et troublant par les épouses plus anciennes
et leurs enfants (M’Salha 2001, p. 174). Ce développement entraine un changement majeur dans
la structure familiale et une réduction vraisemblable des ressources financiéres et de I’attention
qu’un homme peut offrir a ses épouses et a ses enfants (Hassouneh-Phillips 2001, p. 740).

Certaines femmes pourraient aussi percevoir la polygamie comme ayant la possibilité de les
priver de leur autonomie. Cette question a été discutée plus tot; toutefois, elle mérite qu’on

s’y penche encore une fois. Si une femme se sent obligée de conclure un mariage polygame

et d’avoir des relations sexuelles une fois mariée (Ward 2004, p. 145-146; Committee on
Polygamous Issues 1993, p. 8ff; Cohen 2003), cela affecte clairement son sentiment de dignité
et de confiance en soi. Cela peut aussi nuire a sa conscience de soi et de son identité personnelle
(Committee on Polygamous Issues 1993, p. 49-50).

Cependant, il faut observer que certaines femmes semblent jouir d’un degré ¢élevé de santé
psychologique et émotionnelle, en raison du style de vie que la polygamie permet (Forbes 2003;
Chambers 1997). En particulier, les femmes peuvent profiter du potentiel de collaboration

et de camaraderie entre les coépouses, comme nous 1’avons mentionné antérieurement
(Chambers 1997, p. 66-67, 73-74; Forbes 2003, p. 1542-1543; Madhavan 2002). On a aussi
prétendu que la polygamie pourrait profiter psychologiquement aux femmes, car cela diminue

la possibilité de divorce en offrant aux maris insatisfaits la possibilité de se remarier sans avoir
a divorcer de leur premiere épouse. On peut prétendre que cela sert les intéréts des femmes qui
vivent dans des cultures ou le divorce pourrait leur causer une plus grande humiliation et un plus
grand isolement au plan social que la vie dans un contexte de mariage polygame (M’Salha 2001,
p. 175, 177).

Santé sexuelle et en matiére de reproduction

La vie dans un contexte de polygamie peut aussi toucher la santé sexuelle et en matiere de
reproduction des femmes. L’étude de Lardoux et Van de Walle (2003) sur la polygamie au
Sénégal porte sur les taux de fertilité des femmes dans les différents arrangements familiaux.
Cette recherche indique que les femmes qui vivent dans un contexte de mariages multiples ont
généralement des taux de fertilité inférieurs a ceux des femmes qui vivent dans un contexte de
monogamie. On y observe que chaque fois qu’un mari polygame prenait une nouvelle épouse,
ses épouses précédentes faisaient toutes I’expérience d’une réduction de la fertilité. En outre,
I’épouse de premier rang (habituellement 1’épouse la plus récente) était le plus
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vraisemblablement celle qui allait avoir un enfant en premier, vu qu’elle était probablement celle
que le mari favorisait le plus. Des résultats comparables ont été obtenus dans une étude sur le
rapport entre la polygamie et la fertilité au Ghana (Bhatia 1985) ainsi que dans une étude
anthropologique au Mali (Strassmann 1997, p. 688).

Certaines recherches laissent cependant a penser que la polygamie et le nombre d’épouses
qu’un mari a n’affectent pas nécessairement la fertilité¢ des femmes. Ahmed (1986) soutient que
d’autres variables, comme 1’age, I’éducation et la religion d’une femme ainsi que le rang d’une
épouse ont des incidences plus importantes sur le degré de fertilité. Des recherches effectuées au
Ghana et en Afrique du Sud ont aussi conclu que la polygamie n’avait pas d’incidences réelles
sur les taux de fertilité des femmes (Sichona 1993, p. 480; Anderson 2000, p. 104).

Dans son examen des études anthropologiques sur le cofit de la polygamie pour les femmes en
Afrique, Borgerhoff Mulder (1992, p. 48) a aussi conclu que les données relatives a la fertilité et
a la polygamie racontaient « une histoire également variable et incohérente ». En réalité, la seule
conclusion qui pouvait €tre tirée positivement était que la polygynie n’entrainait pas le méme
fardeau pour les femmes sur le plan de la reproduction. Néanmoins, Borgerhoff Mulder a émis
une mise en garde contre une comparaison sans réserve sur ce sujet, vu que ces données émanent
d’études de qualité méthodologique variable. Une meilleure compréhension du rapport qui
pourrait exister entre les mariages polygynes et la fertilité semble donc dépendre d’une
¢évaluation et d’une critique plus approfondies des méthodes de recherche qui ont été

employées pour étudier ce sujet a ce jour.

Outre les questions de fertilité, les femmes qui vivent des rapports de polygamie peuvent aussi
connaitre un risque plus ¢élevé d’exposition a I’infection au virus de I’immunodéficience humaine
(VIH) et a d’autres maladies transmises sexuellement. Des recherches effectuées au Nigeria
(Adejuyigbe et coll. 2004, p. 279-281; Ajuwon et coll. 1993-1994, p. 410ff)'° et en Angola
(CEDAW Angola 2004) en sont une indication. Une étude entreprise au sein d’'une communauté
polygame dans la Gambie rurale a aussi indiqué que les femmes qui vivent dans un contexte de
mariages polygames sont vraisemblablement trois fois plus affectées par I’herpés simplex virus
type 2 (HSV2) (Halton et coll. 2003). Le HSV2 est associé a une plus grande infectiosité au VIH
et a une susceptibilité accrue a I’infection au VIH (Halton et coll. 2003, p. 98).

De nombreux reportages dans les médias indiquent aussi que la polygamie a contribué a la
dissémination du VIH et au syndrome d’immunodéficience acquise (SIDA) chez les femmes,
particulierement dans les pays africains. Ces reportages ont étudi¢ le lien entre les maladies
transmises sexuellement et la polygamie au Nigeria (White 2004), au Swaziland (Dixon 2005),
en Zambie (Laurance 2004)*°, en Afrique du Sud (Laurance 2004) et en Afrique sub-saharienne
en général (Eilperin 2003). Ces reportages ont mentionné la polygamie comme 1’un des facteurs
a cibler et a éliminer pour aider a réduire la dissémination des maladies transmises sexuellement
dans ces pays.

Cela étant dit, d’autres études sont nécessaires avant de pouvoir affirmer avec confiance que

la polygamie contribue a la dissémination du VIH et d’autres maladies transmises sexuellement
et, si c’est le cas, de pouvoir expliquer pourquoi il en est ainsi. En particulier, d’autres travaux
doivent étre effectués pour établir comment les maladies transmises sexuellement peuvent étre



24

disséminées a I’extérieur des familles polygames aux autres membres de la société (p. ex. en
fréquentant les prostituées, par les épouses qui doivent s’en remettre a la prostitution en raison
de leur destitution, en raison d’un viol ou au moyen de la transmission périnatale).

Résumé

En se fondant sur la littérature existante, il semblerait que la polygamie pourrait imposer un tres
lourd fardeau aux femmes en maticre de santé. Alors que certaines femmes pourraient bénéficier
de la vie dans un contexte de polygamie, la plupart des recherches indiquent que les femmes
souffrent psychologiquement quand leur mari prend des épouses additionnelles, s’il y a une
rivalité intense entre les coépouses et si celles-ci ont la perception que la polygamie les prive

de la liberté et de I’autonomie personnelles.

Des études récentes ont aussi laissé a penser qu’il y a un lien entre la polygamie et la santé

des femmes en matiére de reproduction. La recherche sur les incidences de la polygamie sur

la fertilité demeure non concluante. De plus, bien qu’il semble que le mariage multiple pourrait
augmenter 1’exposition des femmes aux maladies transmises sexuellement, des recherches
additionnelles sur ce sujet sont nécessaires. Les études se sont concentrées sur I’ Afrique subl
saharienne, ce qui semble logique vu le taux ¢levé de I’infection au VIH dans cette région du
monde. Mais, étant donné que la polygamie dans toutes les cultures comporte le partage sexuel
d’un seul homme par plusieurs femmes, une étude ¢élargie sur les ramifications possibles de cette
pratique en mati¢re de santé de la reproduction est nécessaire.

Les femmes et la polygamie : conclusions

Considérant la discussion qui précede au sujet de I’expérience de la polygamie sur les plans
social, économique et de la santg, il est difficile de tirer une conclusion unique et claire quant

a savoir si la vie dans un contexte de mariage polygame est préjudiciable aux femmes. Se
demander si les femmes souffrent du mariage multiple ou en bénéficient semble réellement ne
pas étre la question adéquate pour étudier les conséquences de la polygamie pour les femmes,
car elle est trop générale. Cette interrogation implique que les femmes qui vivent dans un
contexte de polygamie ont des réalités uniformes, sans égard aux communautés et aux cultures
dans lesquelles elles vivent et sans égard aux rapports particuliers constitués au sein de leurs
familles. En fait, ce n’est aucunement le cas : une foule de facteurs pourraient susciter une
diversité considérable parmi les expériences que les femmes font de la polygamie dans le monde.
Comme I’ont observé Elbedour et coll. (2002, p. 262) : « [I]] existe des variations de I’effet de
la polygamie sur la vie des meres. Ces variations sont fonction du nombre d’unions au sein de la
famille, de la facon dont la culture valorise la polygamie, de 1’ordre des épouses et du fait que la
polygamie est imposée a 1’épouse la plus ancienne ou reléve de son initiative. »

Ainsi, alors que certaines femmes font 1I’expérience d’une animosité et d’une rivalité aigu€s avec
les coépouses, d’autres peuvent profiter d’une amitié et d’un soutien véritables de ce réseau de
femmes. Alors que certaines femmes pourraient se retrouver dans une pauvreté abjecte a titre
d’épouses multiples, d’autres pourraient y trouver la sécurité et la stabilité économiques. Enfin,
alors que certaines femmes qui vivent dans un contexte de polygamie pourraient courir un risque
accru d’exposition aux maladies transmises sexuellement, d’autres pourraient ne jamais avoir a
se préoccuper de cette question. Compte tenu de tout cela, les réponses politiques a la polygamie
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doivent étre attentives aux réalités variées des femmes qui vivent dans un contexte de polygamie.
Bien stir, il faut étre prudent avant d’adopter une approche attentive a la culture en cette matiere,
car il faut veiller a ce que le respect de la diversité culturelle ne compromette pas les droits et les
intéréts en matiere d’égalité, qui devraient étre au coeur de cette analyse.



PARTIE II - REPONSES JURIDIQUES ET POLITIQUES A LA POLYGAMIE DANS
LE MONDE

Ayant étudié les différentes facons dont la polygamie peut avoir une incidence sur la vie des
femmes, nous pourrions examiner comment les lois et les politiques dans le monde ont réagi

au mariage multiple pour établir si elles tiennent compte adéquatement des besoins et des
intéréts particuliers des femmes. La deuxiéme partie du présent rapport examine les différentes
approches qui ont été mises au point par divers Etats au regard de la polygamie. Elle porte sur les
réponses aux mariages multiples qui ont été préparées au pays ainsi qu’a 1’étranger. Tout compte
fait, cette analyse sert de fondement pour établir si les démarches entreprises a I’étranger au
regard de la polygamie pourraient éclairer 1’¢élaboration des lois et des politiques au Canada dans
ce domaine.

Dés le départ, il faut observer que la discussion qui suit ne vise pas a dresser un apercu exhaustif
de la fagon dont chaque Etat dans le monde traite de la polygamie. Nous avons plutdt choisi une
variété d’Etats sur la base de leur capacité a illustrer la diversité des approches adoptées sur les
plans législatif et politique dans le monde.

Les démarches adoptées sur les plans 1€gislatif et politique relativement a la polygamie se
divisent généralement en deux volets, nommément les démarches qui traitent des mariages
multiples contractés au pays et les démarches qui traitent des mariages multiples contractés a
I’étranger.

Facons d’aborder les mariages polygames contractés au pays

La plupart des pays reconnaissent un ensemble de normes juridiques qui traitent des mariages
multiples contractés au pays. On peut relever trois réponses différentes a la polygamie pratiquée
au pays :

e en vertu d’'une approche permissive, la polygamie est permise et reconnue en tant
qu’arrangement matrimonial 1égal;

« une approche d’interdiction, en vertu de laquelle I’Etat ne reconnait pas les mariages
polygames et peut considérer cette pratique comme étant criminelle et méritant une sanction
pénale;

e une combinaison de droit coutumier et de droit civil qui permet aux personnes de choisir
la tradition juridique en vertu de laquelle elles souhaitent se marier et, si le droit coutumier
est choisi, ces personnes peuvent se marier dans un contexte de polygamie et le mariage est
reconnu dans la mesure ou la polygamie est permise en vertu des traditions coutumieres.

Approche permissive

La polygamie est permise dans plusieurs pays dans le monde qui sont gouvernés partiellement
ou entierement par la loi musulmane ou la charia. En vertu de I’interprétation traditionnelle de
la charia, les hommes peuvent marier un maximum de quatre épouses simultanément et peuvent
mettre fin a chaque mariage a volonté sans justification ni le consentement ou la présence de
I’épouse en question (Mir-Hosseini 2003, p. 7). La polygamie est permise explicitement — mais
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non exigée — dans les pays qui adoptent les normes de la charia pour régir les rapports familiaux.
Cependant, la plus grande partie de la 1égislation proclamée dans ces pays encadre le droit au
mariage polygame dans des conditions particuliéres pour que le mariage soit reconnu.

Par exemple, en vertu de la Loi sur le statut personnel de la Syrie, les hommes conservent

le droit de marier un maximum de quatre épouses et peuvent en divorcer en les répudiant.
Cependant, il leur faut obtenir une permission judiciaire de se marier dans un contexte de
polygamie et un juge peut la refuser si le mari n’est pas en mesure d’établir une cause légale
pour prendre une épouse additionnelle ou s’il n’a pas la capacité financiére de soutenir toutes
les épouses proposées (Afary 2004).

Au Maroc, il y a des conditions plus astreignantes a la pratique de la polygamie. Bien que la
polygamie soit permise en vertu du Code du statut personnel, une épouse peut, au moment du
mariage, opter pour une union monogame et stipuler que c’est une exigence de son contrat de
mariage. La violation de cet engagement a la monogamie permet a une épouse de demander le
divorce. De plus, la connaissance par 1’épouse de la décision de son mari de prendre une épouse
additionnelle et son consentement sont nécessaires. Une épouse additionnelle doit aussi savoir
avant son mariage si I’homme est déja marié. Une autorisation judiciaire est nécessaire pour
pratiquer la polygamie et elle peut étre refusée quand il y a un doute que les épouses ne seront
pas traitées ¢galement (M’Salha 2001, p. 172-173; Dangor 2001, p. 116; Afary 2004; Rude-
Antoine 1991, p. 96; Venkatraman 1995, p. 1978-1979; Irvine 2003). On a toutefois rapporté que
ces exigences ne sont pas efficaces, car aucune procédure d’exécution n’est prévue dans la loi.
Dans une tentative pour s’occuper de la discrimination contre les femmes, le premier ministre du
Maroc a présenté un plan national, en 1999, pour réformer le Code du statut personnel. Ce plan
proposait une limite a la polygamie. Il a rencontré une opposition féroce de la part des groupes
conservateurs et islamiques et sa mise en oeuvre a été¢ suspendue (Human Rights Watch

Maroc 2001). Cependant, en février 2004, les réformes au droit qui régit le mariage et d’autres
aspects du droit de la famille ont été promulguées au Maroc. Ces réformes ont placé la
polygamie sous le controle strict de la magistrature. Néanmoins, plusieurs facteurs, comme le
manque de sensibilisation de la magistrature au sujet des réformes, 1’opposition des autorités
juridiques religieuses et le manque d’intérét du public, ont continué d’empécher les Marocaines
de jouir pleinement de ces nouveaux droits acquis (Willman Bordat et Kouzzi 2004).

La Loi réglementant le mariage et le divorce de la Libye rend la polygamie sujette a la
permission d’une cour qui exige une preuve de la capacité physique et financiére du mari

de soutenir des familles multiples. La méme situation existe en Iraq en vertu de la Loi sur

le statut personnel. Les cours d’Iraq peuvent autoriser la polygamie seulement quand le mari
est financiérement en mesure de soutenir des épouses multiples et cela sert un intérét 1égitime.
L’autorisation doit étre refusée s’il y a une crainte de traitement inégal des coépouses

(Dangor 2001, p. 116). La non-conformité a ces exigences peut entrainer une sanction pénale
et permettre a une épouse de chercher a obtenir la séparation. Cependant, un homme peut étre
exempté de ces exigences si I’épouse additionnelle prévue est une veuve au sens de la CEDAW
Iraq 1998, p. 26).

Bien que la polygamie soit permise en vertu du Code de la famille en Algérie, un homme doit
fournir une justification pour contracter un mariage polygame, doit étre en mesure de traiter ses
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€pouses sur une base égale et doit donner un préavis a son ou a ses €épouses courantes. Une
€pouse peut présenter une requéte en divorce pour le motif d’avoir subi un préjudice en raison de
I’omission de son mari d’avoir obtenu son consentement pour son mariage additionnel. Les cours
conservent une certaine discrétion dans 1’interprétation et I’application de la loi algérienne
relativement au mariage multiple (Rude-Antoine 1991, p. 116)*".

En vertu de la Loi sur le statut personnel de Jordanie, un homme qui prend plus d’une

épouse doit traiter ses épouses €quitablement et ne pas les obliger a vivre ensemble sans leur
consentement (CEDAW Jordanie 1999, p. 64-65; Welchman 2000, p. 185-186). Des exigences
semblables existent dans la Loi sur le statut personnel du Yemen, qui permet aux hommes

de marier un maximum de quatre épouses pourvu qu’ils puissent les traiter équitablement,
démontrer un « avantage licite » et pourvoir aux besoins de chacune d’elles. Il doit aussi
informer toute épouse courante et I’épouse éventuelle de son intention de se marier dans

un contexte de polygamie.

La Loi sur le statut personnel de ’Egypte permet 4 un homme de contracter un mariage
polygame, mais il doit d’abord obtenir le consentement de sa premiére épouse. Celle-ci peut,
par ailleurs, présenter une requéte en divorce si son mari prend une épouse additionnelle et si
elle subit un préjudice qui rend impossible la cohabitation suivie avec lui (Dangor 2001, p. 116;
Venkatraman 1995, p. 1984-1990).

Bien qu’elle ne soit plus régie uniquement par le droit islamique, I’Indonésie continue de
reconnaitre les mariages multiples. La Loi nationale sur le mariage a été présentée en 1974
dans un effort pour assujettir le mariage a la réglementation en vertu du droit civil plut6t
qu’exclusivement en vertu du droit religieux. Un des objectifs principaux de cette 1égislation
¢tait de limiter la polygamie. En vertu de la loi, un mari musulman peut prendre une deuxi¢me
épouse s’il obtient le consentement et une approbation judiciaire, et ce, seulement pour
certaines raisons précisées dans la loi. (Cammack et coll. 1996, p. 45; Hanifa 1983, p. 22-23;
Soewondo 1977; CEDAW Indonésie 1997, p. 72-73). Les cours se sont montrées prétes a
invalider les mariages polygames qui ne respectent pas ces exigences de la loi**.

En plus des pays comme ceux que nous venons de décrire et ou les rapports familiaux sont régis
largement par la charia, plusieurs autres permettent une pluralité de normes religieuses pour
faconner la réglementation sur le mariage et le divorce. En Inde, par exemple, les rapports
familiaux ne sont pas régis par un seul ensemble de régles. Plut6t, les cing communautés
religieuses les plus importantes (hindoue, musulmane, chrétienne, juive et parsi) ont des

droits personnels distincts fondés sur leurs droits religieux respectifs®. En ce qui concerne

la communauté musulmane, les normes qui régissent le mariage ne sont pas prévues dans la
législation, mais la charia s’applique. Les hommes musulmans peuvent donc marier un maximum
de quatre épouses (Shah 2003, p. 371). Comme la polygamie n’est pas réglementée au sein de

la communauté musulmane, les hommes peuvent prendre des épouses additionnelles sans le
consentement préalable de leurs épouses courantes et il n’y a pas d’enquéte pour savoir s’ils
adhérent 4 la loi musulmane qui demande que leurs épouses soient traitées sur une base d’égalité®.
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En Inde, en vertu de la Loi hindoue sur le mariage, 1955 qui s’applique aux Indiens des religions
hindoue, bouddhique, sikh ou jaina, les mariages polygames ne sont pas reconnus”. La polygamie
est aussi considérée comme une infraction & cette loi*® et peut servir de motif de divorce de la

part d’une épouse (CEDAW Inde 1999, par. 372). Malgré cela, les cours indiennes ont reconnu
les conséquences juridiques de la polygamie, méme parmi les personnes régies en vertu de la Loi
hindoue sur le mariage, étant donné que 1’application intégrale de cette loi a été considérée
comme ouvrant la voie a I’injustice pour les femmes et les enfants (Shah 2003, p. 371). La
polygamie n’est pas reconnue pour les chrétiens ou les parsis en Inde, les premiers étant régis

par la L207i indienne sur le divorce, 1869 et les deuxiémes par la Loi parsie sur le mariage et le
divorce”".

Les lois hindoue et musulmane sont aussi reconnues simultanément au Bangladesh et au
Pakistan. Contrairement a ce qui se passe en Inde, cependant, le droit personnel hindou permet
la polygamie pour les hindous dans ces pays (Shah 2003, p. 371; Roy 2004, p. 135-136, 138).

Les hommes musulmans peuvent aussi contracter des mariages polygames, mais seulement

s’ils respectent certaines conditions prévues par la loi (Shah 2003, p. 371). Les hommes qui ont
I’intention de contracter des mariages additionnels doivent, en vertu de I’Ordonnance sur le droit
musulman de la famille, obtenir la permission écrite d’un conseil d’arbitrage. Ils doivent aussi
informer leurs épouses courantes et en obtenir le consentement avant de prendre une épouse
additionnelle. Toute violation de ces exigences pourrait entrainer des sanctions pénales et
constituer des motifs suffisants pour qu’une épouse plus ancienne dissolve le mariage

(Dangor 2001, p. 116; Venkatraman 1995, p. 1990-1991; Carroll 1985, p. 285).

Au Sri Lanka, alors que la polygamie est généralement interdite, il y a une exception pour

les hommes musulmans en vertu de la Loi musulmane sur le mariage et le divorce. 1l en est de
méme aux Philippines, ou, bien que la polygamie soit interdite en vertu du droit pénal®®, le Code
du droit personnel musulman permet a un homme de foi islamique d’avoir plus d’une épouse s’il
peut accorder a chacune une cordialité et un traitement égaux. Les épouses courantes ont aussi
droit a un avis de la décision du mari de prendre une épouse additionnelle. Si elles n’y consentent
pas, il y a mise sur pied d’un conseil d’arbitrage pour établir s’il est possible de faire droit aux

objections”™.

Dans le méme ordre d’idées, les mariages polygames sont permis en vertu de la Loi sur
["administration du droit musulman a Singapour, mais seulement aprés une enquéte du
registraire des mariages musulmans. Cette enquéte doit établir qu’il y a une justification au
mariage additionnel et que le mari est en mesure de pourvoir aux besoins de ses épouses et
de les traiter sur un pied d’égalité™.

Trois pays africains étudiés aux fins du présent rapport ont instauré un régime de mariage par
défaut dont les épouses éventuelles peuvent choisir de ne pas se prévaloir. Au Cameroun et

au Burkina Faso, le régime par défaut est la monogamie, mais les épouses peuvent choisir

le mariage polygame avant de se marier (CEDAW Burkina Faso 2000, par. 256; CEDAW
Cameroun 1999, p. 89ff). Si les épouses contractent un mariage monogame et le mari prend
ensuite une épouse additionnelle, la premicre épouse peut demander I’annulation de son mariage.
Au Burkina Faso, un mari qui n’a pas choisi de s’exclure de la monogamie peut étre emprisonné
ou se voir imposer une amende s’il pratique la polygamie (CEDAW Burkina Faso 1998, p. 4-5,
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25-26). Néanmoins, la polygamie demeure répandue. C’est peut-étre parce que les femmes ne
sont pas au courant de leurs droits conjugaux ou parce que les mariages ne sont pas toujours bien
documentés que les hommes peuvent prendre plusieurs épouses sans étre poursuivis (CEDAW
Burkina Faso 2000, p. 281-282).

La structure conjugale par défaut au Gabon est la polygamie, mais les parties peuvent choisir

la monogamie. Un conjoint qui contracte un mariage monogame et qui prend ensuite une épouse
additionnelle est réputé commettre une infraction passible d’emprisonnement. Néanmoins, les
hommes ont le droit de convertir leur mariage monogame en mariage polygame et bien que les
femmes doivent y consentir, la plupart le font d’emblée, car elles considérent que c’est préférable
a « I’abandon » par leur mari (CEDAW Gabon 2003, p. 26-28; services d’information de

I’ONU 2005). Bien que le gouvernement du Gabon ait tenté de limiter la polygamie, la pratique
selon laquelle les hommes prennent des épouses multiples persiste, principalement au nom de la
tradition (Comité des droits de la personne de I’ONU 2000).

Un dernier pays qui est digne de mention est le Bhoutan. La polygamie y est permise, mais pas

sur la base d’un ordre normatif religieux. Bien que la polygamie et la polyandrie soient permises
en vertu de la Loi sur le mariage, 1980 du Bhoutan, la polyandrie se pratique rarement. Cette loi
exige le consentement de la conjointe ou du conjoint avant de contracter un mariage additionnel
(CEDAW Bhutan 2003, p. 2).

Approche d’interdiction

Alors que les mariages polygames sont permis et reconnus dans plusieurs Etats, plusieurs autres
considerent que la polygamie n’est pas une forme acceptable de mariage. La bigamie ou la
polygamie peuvent aussi étre considérées comme des infractions criminelles dans plusieurs
Etats®'. Cependant, comme nous en discutons ici, la polygamie peut toujours étre pratiquée
méme quand la loi ’interdit.

Plusieurs Etats ont adopté une démarche qui cible et qui tente de limiter la polygamie a deux
paliers différents : au civil et au criminel. A ce titre, ces Etats ne reconnaissent pas la polygamie
comme forme de mariage civil et les parties a ces unions n’ont aucune obligation ni aucun droit
conjugaux légaux. Parallélement, la polygamie est ciblée au palier criminel au moyen de la
législation qui fait du mariage multiple une infraction passible de sanctions pénales. Cette
approche sur deux fronts est celle, par exemple, du Royaume-Uni’’, du Samoa®, de Trinité-et ]
Tobag034, de la Tunisie® ,dela France’ 6, de I’ Australie’ " dela Nouvelle-Zélande® 8, de Hong
Kong”’ et de la Chine™. La polygamie est aussi considérée comme une infraction et sujette a des
sanctions pénales au Madagascar®' et au Paraguay™.

La polygamie est aussi interdite dans d’autres Etats et, par conséquent, les mariages multiples
n’y seraient pas reconnus. C’est le cas de tous les pays membres de I’Union européenne
(Gonzalez et Mac Bride 2000, p. 178) ainsi que de la Géorgie™, du Kazakhstan™, de la
Thailande®, du Vietnam™, de I’ Arménie*’ et de la Turquie®.

De nombreux Etats reconnaissent explicitement les seuls mariages monogames, indiquant par
la que les unions polygames n’y seraient pas reconnues. Par exemple, au Bélarus, le Code du
mariage et de la famille stipule que le mariage est I’union volontaire d’un homme et d’une femme
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(CEDAW Bélarus 2002, p. 63). Le singulier utilis¢ dans cette disposition signale la
reconnaissance exclusive des mariages monogames. Au Belize, la loi définit le mariage comme
I’union volontaire d’un homme avec une femme a I’exclusion de toute autre personne (CEDAW
Belize 1996, p. 44-45). Dans le méme ordre d’idées, une personne, a Cuba, peut avoir une union
maritale ou conjugale seulement avec une ou un autre partenaire (CEDAW Cuba 1999, p. 54). La
polygamie est aussi interdite implicitement en Ouzbékistan, ou un mariage antérieur non dissolu
est considéré comme un obstacle au mariage (CEDAW Ouzbékistan 2000, p. 81).

Dans plusieurs Etats qui interdisent la polygamie, celle-ci continue de se pratiquer publiquement.
Par exemple, bien que la polygamie soit interdite généralement au Népal, la loi reconnait certaines
exceptions 4 cette régle® et il en découle que cette pratique demeure répandue (CEDAW Népal
2003, p. 8, 38). Et, alors que la polygamie est interdite dans la Fédération de Russie, on a
observé que cette pratique persiste dans certaines régions islamiques du pays™’.

La polygamie se pratique aussi ouvertement aux Etats-Unis malgré I’interdiction juridique

du mariage multiple dans tous les Etats. A la fin du XIX® siécle, le Congrés a adopté une
législation pour criminaliser la polygamie sur le territoire américain (Forbes 2003, p. 1521-1522;
Chambers 1997, p. 63-64). Bien qu’elle ait été contestée pour motif d’interférence injustifiée au
libre exercice de la religion, la loi a été confirmée en derniere analyse par la Cour supréme des
Etats-Unis dans une décision qui continue d’étre appliquée dans les poursuites engagées au
criminel contre des polygames’'. La polygamie est interdite en vertu de la Constitution de 1’Utah
et I’assemblée législative de I’Etat a adopté récemment le Child Bigamy Amendment & son code
criminel, augmentant ainsi la gravité de cette infraction lorsqu’elle comporte une personne
mineure (Clark 2004, p. 278, 281-282). Malgr¢ cela, les mariages multiples continuent en Utah
et dans d’autres Etats (Ward 2004, p. 137-138; Chambers 1997, p. 70-71) et peu de personnes
qui poursuivent ces pratiques sont poursuivies (Ward 2004, p. 139-140; Clark 2004, p. 280;
Chambers 1997, p. 691Y).

La situation au Canada est semblable a celle qui prévaut aux Etats-Unis. Bien que le Code
criminel interdise la bigamie et la polygamie, il y a des familles et des communautés polygames
au pays. La plus connue de toutes est celle de Bountiful, ou la polygamie se pratique ouvertement.
Malgré cela, aucune poursuite au criminel relativement a la polygamie ou a la bigamie n’a été
intentée contre les membres de la communauté (Cohen 2003; Matas 2002b). En réalité, au Canada,
il y a eu peu de poursuites dans les cas de pratique de la bigamie ou de la polygamie et, dans les
cas ou il y a eu culpabilité, la jurisprudence révele une tendance a rendre des sentences pénales
relativement 1égeres sur la foi qu’il n’est pas nécessaire d’éradiquer la polygamie, celle-ci étant si
peu répandue au Canada’”. Cela étant dit, la polygamie est toujours décrite comme un affront aux
valeurs canadiennes attribuées au mariage et a la vie de famille™.

Le droit canadien est aussi trés clair : les mariages multiples ne sont pas reconnus comme étant
valides au Canada®*. Néanmoins, bien qu’illégaux et invalides, ces mariages pourraient instaurer
des droits et des obligations comme ceux qu’il y a entre les conjoints. Cela exige que la personne
qui allégue un droit a agi de bonne foi et n’a pas entendu parler d’un mariage antérieur et
toujours valide de son conjoint™.
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Combinaison de droit laique et de droit coutumier

Plusieurs pays africains ont adopté une multiplicité de régimes juridiques pour traiter du
mariage et des rapports familiaux. Dans plusieurs de ces Etats, les conjoints éventuels sont
libres de choisir s’ils souhaitent se marier en vertu des lois civiles du pays ou en vertu du droit
coutumier africain. Si ¢’est le droit coutumier qui est choisi, les parties peuvent conclure un
mariage polygame si cette pratique fait partie des tradltlons coutumleres Cette approche
pluraliste est adoptée, par exemple, en Erythree .’ au Nigeria®’ g au Kenya (Hardee 2004),

en Ouganda (Wing 2001, p. 844)5 ° en Zambie ®, en Namibie®', en Guinée® et au Zlmbabwe
(Wing 2001, p. 845-850)" ou les mariages polygames sont reconnus pour les personnes qui
sont mariées en vertu du droit coutumier africain. De plus, certains Etats (comme 1’Erythrée, le
Nigeria et ’Ouganda) reconnaissent le droit pour un homme de pratiquer la polygamie en vertu
du droit coutumier et du droit religieux (c.-a-d. islamique).

En Afrique du Sud, les mariages coutumiers sont reconnus en vertu de la Recognition of
Customary Marriages Act, 1998. Cette loi exempte les mariages coutumiers de I’interdiction
générale de la polygamie. Cependant, les mariages multiples contractés en vertu du droit
religieux (p. ex. hindou, musulman) ne sont pas acceptés (Law Reform Commission d’Afrique
du Sud 2003, p. 5; Wing 2001, p. 851-852)**. Récemment, toutefois, la Law Reform
Commission d’Afrique du Sud a rédigé un rapport qui proposait une législation selon laquelle
la reconnaissance des mariages contractés en vertu de la loi musulmane, y compris les mariages
polygames (Law Reform Commission d’Afrique du Sud 2003) serait permise®. En vertu de ce
projet de loi, un mari devrait demander a une cour la permission de contracter des mariages
polygames et la cour devrait évaluer s’il souhaite et est en mesure de traiter ses épouses sur un
pied d’égalité. Les épouses courantes auraient le droit de recevoir un avis de I’intention du mari
de prendre une épouse additionnelle, mais leur consentement ne serait pas exigé. Le défaut de se
conformer a ces exigences serait une infraction criminelle sujette a une reconnaissance de
culpabilité ou a une amende (Manjoo 2005).

Il y a toutefois des difficultés a reconnaitre la polygamie en vertu du droit coutumier. Comme le
droit coutumier est habituellement non €crit, il y a un grand écart dans la fagon dont il est compris,
interprété et appliqué au sein d’'une communauté. Les mariages coutumiers n’étant pas non plus
enregistrés dans plusieurs Etats, il est difficile d’en prouver I’existence. Cela peut aussi entraver la
capacité d’établir si un homme est déja marié (Jessep 1993, p. 31; Hardee 2004, p. 733-737). On a
recommandé d’officialiser le droit coutumier pour que son contenu soit plus certain et d’exiger
I’enregistrement des mariages coutumiers® a titre de méthodes de surmonter ces obstacles
(Hardee 2004, p. 740-745).

En outre, comme les femmes mariées en vertu du droit coutumier n’ont pas les mémes

droits conjugaux que celles qui sont mariées en vertu du droit civil, elles risquent de connaitre
I’instabilité économique et I’appauvrissement. Reconnaissant cela, 1’assemblée 1égislative de

I’ Afrique du Sud a promulgué des lois pour étendre les droits des femmes mariées en vertu du
droit laique a celles qui sont mariées en vertu du droit coutumier (Kaganas et Murray 1991,

p. 122-123). Kaganas et Murray ont laissé a entendre que cette approche du mariage coutumier
est plus adéquate qu’une interdiction compléte du mariage multiple qui s’étendrait aux personnes
qui adoptent le droit coutumier. En particulier, ils pensent que le fait de rendre la polygamie
illégale est une mesure draconienne qui ne sera vraisemblablement pas efficace dans une société
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ou le droit de la famille se fonde sur les normes culturelles et religieuses. Une loi qui interdirait
la polygamie dans un tel contexte n’offrirait pas une protection compléte des intéréts des femmes
en maticre d’égalité.

Un régime juridique ne peut jamais empécher les gens d’établir des rapports
familiaux en dehors de sa portée et les femmes qui se trouvent dans des structures
oppressives sont souvent les moins en mesure de résister aux exigences de la
tradition. Il est irréaliste de dire qu’une femme qui a été ¢élevée dans une culture
patriarcale et qui n’a pas d’autres options évidentes devrait défier la communauté
et résister a la polygynie parce que la loi I’exige (Kaganas et Murray 1991,

p. 133).

Facons d’aborder les mariages polygames contractés a I’étranger

Plusieurs Etats qui ne reconnaissent pas, et interdisent méme sous peine d’infraction criminelle,
la polygamie a I’intérieur de leurs frontiéres abordent différemment la question des mariages
multiples contractés dans un autre Etat en vertu des régles propres a celui-ci. Les questions
quant a savoir si et dans quelle mesure les mariages polygames contractés dans des FEtats
étrangers devraient étre reconnus se présentent dans deux contextes juridiques principaux :

les demandes de redressement de nature matrimoniale présentées par les conjoints d’un mariage
polygame et les demandes d’immigration présentées par des membres de familles polygames.
Quand on pense au traitement des mariages multiples contractés a I’étranger, il est important
de garder a I’esprit les intéréts des immigrantes. En particulier, les femmes mari¢es dans un
contexte de polygamie qui se sont réinstallées dans des Etats qui ne reconnaissent pas leurs
unions se sont historiquement retrouvées dans des conditions sociales et économiques trés
précaires. Comme nous en discutons ci-dessous, la justice relative a cette situation a été
examinée minutieusement au fil du temps. Bien que certains Etats aient pris des mesures pour
protéger les intéréts des femmes dans ces situations, le statut d’épouse polygame augmente la
vulnérabilité d’une immigrante.

Demandes de redressement de nature matrimoniale de la part de conjointes polygames mariées
Les droits des femmes mariées dans un contexte de polygamie ont été étudiés trés
minutieusement par les cours, les législatures et les universitaires au Royaume-Uni®’.

Jusqu’au XX siécle, la polygamie était considérée par les colonisateurs comme une pratique
hostile a la chrétienté et a la civilisation (Seuffert 2003; Martin 1994, p. 421; Shah 2003, p. 374(]
375; Esplugues 1984, p. 303-305). En vertu du droit anglais, les cours ont donc raditionnellement
refusé de reconnaitre les mariages polygames contractés dans des pays étrangers®®.

A compter des années 1930, les cours anglaises ont toutefois adapté leur position pour répondre

a la réalité d’un pays qui accueillait un afflux d’immigrantes et d’immigrants de plusieurs pays,
souvent ceux qui permettaient la polygamie (Shah 2003, p. 375; Esplugues 1984, p.306). Pour
tempérer la sévérité des jugements précédents qui refusaient de reconnaitre les mariages multiples,
les cours ont conclu que les mariages polygames pourraient « éventuellement »* se « convertir »
en mariages monogames une fois qu’un couple aurait immigré. Cela a permis aux parties de
demander un redressement de nature matrimoniale au Royaume-Uni (Shah 2003, p. 375;
Esplugues 1984, p. 307; Marasinghe 1978, p. 398). A la fin, une législation a été adoptée pour
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accorder un redressement de nature matrimoniale aux conjointes polygames dont les mariages
étaient valides 13 ou ils avaient été célébrés’ . La méme loi interdit toutefois les mariages
polygames pour les Anglaises et les Anglais domiciliés 1également au pays, méme si les mariages
étaient célébrés dans un Etat qui permettait le mariage multiple’'. La loi a été clarifiée plus tard
pour assurer que les mariages des Anglaises et des Anglais domiciliés 1également au pays qui se
mariaient dans ces pays et demeuraient monogames seraient reconnus comme valides’?.

Dans cet ordre d’idées, les cours anglaises contemporaines, en I’absence de toute violation de la
politique publique anglaise fondamentale, reconnaissent un mariage polygame s’il a été contracté
validement entre des citoyens domiciliés 1également a 1’étranger qui avaient la pleine capacitg,
conformément aux régles du pays ou le mariage a été célébré (Martin 1994, p. 427, 443). Le
droit anglais reconnait que ces mariages conferent les mémes droits et obligations entre les
conjointes et les conjoints que les mariages monogames’”. Bien que cela semble profiter aux
conjointes et aux conjoints, puisqu’il s’agit d’une reconnaissance explicite de leur union, 1’Etat
en profite aussi, car, ce faisant, il peut limiter sa responsabilité a 1’égard des conjointes et des
conjoints et remettre cette obligation de soutien a la sphére privée, familiale (Chapman 2001,

p. 45-50).

L’Australie et la Nouvelle-Zélande abordent les mariages polygames d’une fagon semblable.
La loi australienne reconnait maintenant les mariages polygames contractés a 1’étranger, pourvu
que ces derniers soient conformes 4 la loi des lieux respectifs ol ils ont été célébrés’*. Ces
mariages ne sont toutefois pas valides si I’une des parties est déja engagée dans un mariage
reconnu en Australie”. Les mariages polygames sont aussi reconnus en Nouvelle-Zélande
lorsque les parties sont domiciliées dans un lieu qui permettait la polygamie au moment ou

le mariage a été contracté. Cependant, un mariage polygame est nul si les parties étaient
domiciliées 1également en Nouvelle-Z¢lande et, au moment de la célébration, I’une d’elles

était déja mariée’®.

La France et la Belgique abordent les mariages contractés a 1’étranger d’une fagon quelque peu
différente. Comme nous I’avons mentionné ci-dessus, la polygamie est interdite en vertu du
Code civil et du Code pénal Frangais’’ et est considérée comme une violation de 1’ordre public
(Bourdelois 1993, p. 180ff). Etant donné que les ressortissants frangais sont régis par le droit
frangais en ce qui concerne leur statut personnel”®, ils ne peuvent contracter de mariages
polygames, ni au pays ni a ’étranger.

L’approche axée sur I’« ordre public » relativement a la polygamie a traditionnellement ét¢ atténuée
quand les conjointes et les conjoints ne sont pas des ressortissantes et des ressortissants francais.
Bien que le mariage multiple soit considéré contraire a la politique francaise de 1’ordre public et

ne soit donc pas reconnu méme quand il a été contracté validement a I’étranger, les cours ont
consenti a donner effet a ces mariages en reconnaissant les obligations et les droits conjugaux entre
les parties (Esplugues 1984, p. 316-319; Nielsen 1996, p. 82-83). Comme nous le mentionnons cil
dessous, les développements récents dans la politique de I’immigration frangaise ont toutefois mis
fin a la tendance a la tolérance nationale a I’égard des mariages polygames contractés a I’étranger.

Le traitement que la Belgique accorde a la polygamie est semblable a la démarche francaise
traditionnelle. Bien que la polygamie soit considérée contraire a 1’ordre public, les tribunaux
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belges ont reconnu les effets des mariages polygames contractés a 1’étranger. Cela a été considéré
comme protégeant les intéréts Iégitimes des femmes qui vivent dans un contexte de polygamie, un
objectif percu comme favorisant, plutdt qu’entravant, I’ordre public (Foblets 1996, p. 141-144;
Foblets 1994, p. 205; Esplugues 1984, p. 319). Foblets (1994, p. 203ff) a signal€, toutefois, que
dans le contexte du droit administratif — de ’immigration, la Belgique a eu moins tendance a
reconnaitre la polygamie, instaurant ainsi des conditions éventuellement difficiles pour les femmes.

Comme la France et la Belgique, I’Espagne répond aussi a la polygamie étrangere en se fondant
sur le concept de I’ordre public. Un mariage polygame, méme s’il a été contracté dans un Etat
ou il est valide, ne peut étre enregistré en Espagne, vu que I’article 12.3 du Code civil espagnol
interdit la reconnaissance d’une loi étrangére contraire a I’ordre public. Cependant, bien que les
mariages polygames en soi ne soient pas acceptés en Espagne, il demeure possible de demander
la reconnaissance des effets de ces unions comme entre les conjointes et les conjoints

(Motilla 2004, p. 598-599; Gonzalez et Mac Bride 2000, p. 179).

Le traitement que le Canada accorde aux mariages polygames contractés a 1’étranger est plus
pres de celui qui a été adopté au Royaume-Uni et dans les pays du Commonwealth mentionnés
plutot que de la démarche stricte axée sur la notion de « I’ordre public ». A 1’origine, les cours
canadiennes étaient réticentes a reconnaitre les mariages contractés dans les Etats qui permettaient
la polygamie”®, mais, comme au Royaume-Uni, cette position s’est affaiblie au fil du temps™.

Ce changement a été justifié principalement par I’intérét qu’il y avait a assurer que les épouses
additionnelles pourraient demander validement un redressement de nature matrimoniale de leurs
maris polygames (Mendes da Costa 1966).

Actuellement, les effets des mariages multiples contractés a 1’extérieur du Canada sont reconnus
dans certaines circonstances. Dans les provinces régies par la common law, 1’état matrimonial
d’une personne est régi par son « droit personnel » qui est le droit en vigueur 1a ou elle a son
domicile (Bailey 2004, p. 1010-1011). Par exemple, en Ontario, une personne mariée dans un
contexte de polygamie est considérée comme un « conjoint » et peut demander un redressement
de nature matrimoniale si le mariage a été célébré dans un Etat qui en reconnait la validité®'. Le
méme principe s’applique en vertu du droit civil du Québec™, sous réserve de I’exigence que
cette reconnaissance ne soit pas « manifestement incompatible avec 1'ordre public tel qu'il est

. . . 83
entendu dans les relations internationales » .

Demandes d’immigration par des membres de familles polygames

L’immigration est un deuxiéme contexte dans lequel la loi a saisi comment traiter les mariages
polygames contractés validement en vertu du droit d’Etats étrangers. En particulier, des questions
surgissent pour savoir si une femme mariée a un polygame, ou ses enfants, ou les deux, peuvent
immigrer avec celui-ci dans un pays qui ne reconnait pas le mariage multiple.

Les développements entourant cette question en France ont été semés de controverses

et d’obstacles. Au début, la France acceptait de s’ouvrir aux familles polygames dont les
mariages avaient été contractés dans des lieux qui reconnaissaient le mariage multiple. Cela

¢tait dii a son besoin de main-d’oeuvre étrangere apres la guerre. Dans les années 1990, il y

avait approximativement 200 000 personnes qui vivaient dans des familles polygames en France.
Cependant, leurs conditions de vie étaient généralement pauvres et les groupes de défense des
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immigrantes du pays ont commencé a critiquer les conditions qu’enduraient les femmes qui
vivaient dans un contexte de polygamie. Ce mouvement a coincidé avec un sentiment frangais
anti-immigration qui visait particuliérement la polygamie comme une tare sociale et économique
nationale (Starr et Brilmayer 2003, p. 245-246; Bissuel 2002).

La nouvelle législation sur I’immigration (la Loi Pasqua) a donc été adoptée en 1993 et a
modifié de fagon importante les politiques de la France a 1’égard de la polygamie. Elle stipulait
que seulement une conjointe d’un nouvel immigrant pouvait recevoir un visa et un permis de
travail et étre admissible aux allocations familiales; les autres conjointes et leurs enfants étant
exclus. Ces changements s’appliquaient de maniére prospective et rétroactive aux familles

qui avaient déja immigré. Ainsi, les hommes polygames et leurs épouses devaient divorcer et
vivre séparément, a défaut de quoi elles et ils risquaient de perdre leurs permis de travail et de
résidence en France ainsi que leurs allocations familiales. Les membres d’une famille risquaient
aussi la déportation. Quant aux hommes qui avaient des enfants nés en France, ils ne pouvaient
étre déportés, mais risquaient de perdre leurs permis de travail et de s’appauvrir sérieusement
(Bissuel 2002; Starr et Brilmayer 2003, p. 2471Y).

Des rapports indiquent que les immigrantes en France ont souffert énormément des effets de

la Loi Pasqua. Pour plusieurs, le divorce n’était pas une option, soit par principe, soit parce
qu’elles et leurs enfants subiraient des bouleversements économiques et sociaux majeurs. Il
arrivait souvent aussi que le fait de vivre séparément était impossible, car la plupart des familles
ne pouvaient pas se payer une maison séparée pour chaque épouse et ses enfants. Plusieurs
femmes se sont donc retrouvées sans abri ou a squatter des immeubles abandonnés. D’autres
ont été déportées (Starr et Brilmayer 2003, p. 248).

Pressé par des groupes de défense des droits des immigrants, le gouvernement frangais a pris
des mesures pour tempérer les effets de la Loi Pasqua, par exemple, en donnant aux conjointes
des visas d’un an pour « mettre fin a la cohabitation », en émettant de nouveaux des visas de
travail aux parents d’enfants francais qui ne pouvaient pas étres déportés et en aidant les épouses
déplacées a obtenir des abris d’urgence (Starr et Brilmayer 2003, p. 249-250).

La mani¢re dont I’Espagne a abordé la polygamie dans le contexte de son immigration n’a pas,
dans son ensemble, été différente de la position francaise récente. La législation adoptée en 2000
interdit aux résidents étrangers d’amener plus d’une conjointe vivre en Espagne, méme si la
polygamie est permise dans le pays de domicile de la personne. La conjointe choisie par un
résident ainsi que ses enfants peuvent obtenir des permis de résidence seulement si le résident
exerce seul la garde parentale. Cette politique est paradoxale, car elle rejette la polygamie sur la
foi de I’égalité des sexes tout en permettant aux hommes de choisir parmi leurs épouses et en
encourageant les femmes a abandonner la garde de leurs enfants (Motilla 2004, p. 596-597;
Gonzalez et Mac Bride 2000, p. 179).

Au Royaume-Uni, la maniére libérale traditionnelle d’aborder I’'immigration des épouses
multiples de polygames a été limitée considérablement avec le dépdt de I’Immigration Act,

1988. (Shah 2003, p. 383ff; Chapman 2001, p. 50-51). Cette 1égislation imposait une interdiction
exécutoire de I’admission d’une épouse si une autre épouse ou veuve du méme homme avait déja
¢été¢ admise au pays (Shah 2003, p. 391).
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Bien que les restrictions a I’immigration qui limitent I’entrée de conjoints polygames aient

¢té contestées sur la base qu’elles violaient les droits de la personne, la Commission européenne
a conclu qu’un Etat peut étre justifié de limiter ’entrée de familles polygames pour préserver

« la culture monogame chrétienne » dominante au Royaume-Uni. A ce titre, les restrictions a
I’immigration ont été trouvées justifiées en vertu de la Convention européenne des droits de
I’homme™. Des contestations semblables ont été faites contre les restrictions a la polygamie dans
les politiques de I’immigration aux Pays-Bas. Ces contestations ont aussi été rejetées pour des
motifs d’ordre public et de I’intérét justifié de I’Etat de se donner une politique d’immigration
qui favorisait au mieux ses intéréts économiques™.

Les responsables de I’'immigration au Canada ont permis I’entrée des enfants nés d’hommes
polygames qui se sont plus tard réinstallés au Canada™. Les demandes présentées par les
conjointes sont habituellement rejetées, cependant, en raison de la non-reconnaissance de la
polygamie en vertu du droit canadien®’. Cette position est maintenant précisée dans le
Reéglement sur [’'immigration et la protection des réfugiés, qui freine la capacité de parrainer
des ressortissants étrangers lorsque ces parrains ou les immigrants éventuels sont mariés dans
un contexte de polygamie™.

Conclusions : approches législatives et politiques en matiére de polygamie dans le monde

La discussion qui précede révele la diversité des réponses législatives et politiques a la polygamie
qui ont été adoptées dans différents Etats dans le monde. La plupart des pays dont les lois
s’appuient sur le droit laique, civil, ne reconnaissent pas les mariages polygames contractés a
I’intérieur de leurs frontiéres. La polygamie intérieure peut, cependant, étre acceptée dans les Etats
dont les lois sont fondées sur des normes religieuses ou qui permettent aux personnes de se marier
selon le droit religieux ou coutumier. Au regard des unions polygames contractées a I’étranger,

on voit qu’en général, les Etats ont accepté de donner effet aux mariages polygames contractés par
des personnes domiciliées a I’extérieur du pays et selon les lois du lieu ou le mariage a été célébré.
Des approches plus conservatrices ont toutefois été adoptées dans le contexte du traitement de
I’immigration des familles polygames.

Compte tenu de ce qui précede, la question qui surgit maintenant est de savoir si I’une ou I’autre
de ces démarches répond efficacement aux réalités sociales, économiques et en maticre de santé
que peuvent connaitre les femmes qui vivent dans un contexte de polygamie, comme le décrit la
premiére partie du présent rapport. En outre, il demeure pertinent de se demander si et dans quelle
mesure ces approches peuvent étre adéquates dans le contexte canadien. Ces questions sont au
centre de dernicre partie de cette discussion.



PARTIE IIT - CONCLUSIONS ET RECOMMANDATIONS

Comme cela a ¢té discuté dans la partie I, les expériences que les femmes ont de la polygamie
sont tres variées. Le fait qu’une femme et, souvent ses enfants, prosperent ou souffrent dans le
cadre d’un mariage multiple dépend souvent du contexte socioculturel dans lequel s’insere le
mariage ainsi que des rapports qui existent au sein de son unité familiale. Cela étant, il serait
artificiel et inapproprié d’imaginer qu’une seule réponse politique a la polygamie serait efficace
pour toutes les sociétés et les familles qui pratiquent le mariage multiple. La résolution des
dilemmes que les femmes peuvent connaitre dans cette structure familiale exige le respect de la
diversité qui existe parmi les femmes et la reconnaissance de leur égalité entre elles et avec les
hommes. Nous recommandons donc, ici, que la réponse la plus adéquate a la polygamie en soit
une qui comporte plusieurs volets et qui adopte des stratégies aux paliers juridique et social, tant
dans les domaines privé que public.

La partie II discute de la variété des démarches juridiques et politiques qui ont été adoptées
partout dans le monde pour traiter de la polygamie. Nous soutenons qu’aucune de ces démarches,
y compris celle du Canada, ne peut répondre avec satisfaction aux besoins, aux intéréts et aux
droits des femmes qui vivent dans un contexte de polygamie. En particulier, les réponses globales
semblent se fonder sur I’hypothése que la polygamie est, pour les femmes, soit universellement
préjudiciable, soit bénigne, et ce sans justification réelle fondée sur 1’analyse. Toutefois, nous
prétendons que les démarches juridiques et politiques doivent cibler les facteurs nuisibles aux
femmes (comme la violence, la pauvreté, la ceercition et les conséquences néfastes sur le plan de
la santé), plutot que la seule pratique de la polygamie.

Néanmoins, malgré les efforts insuffisants déployés en matiere de politique internationale au
regard de la polygamie, I’analyse demeure instructive. En particulier, cette recherche jette un
¢éclairage sur les stratégies qui pourraient étre efficaces dans le contexte canadien ainsi que sur
celles qui ont été nuisibles aux femmes et qui devraient donc étre mises de coté dans
I’¢élaboration de notre propre politique.

Réflexions sur les pratiques polygames au pays

Plusieurs pays reconnaissent les mariages polygames en s’appuyant sur le droit religieux ou
sur le droit coutumier. Dans chaque cas, le droit d’un homme de prendre des épouses
additionnelles n’est pas absolu, mais assujetti a des exigences particuliéres, comme 1I’obtention
d’une approbation judiciaire, assurer un traitement égal de toutes les épouses ou obtenir le
consentement d’une conjointe. Cependant, la difficulté est que, bien que ces conditions visent
a protéger les femmes, la littérature est remplie de discussions qui indiquent que les femmes
sont affectées socialement, économiquement et, méme, physiquement par ces scénarios.

Qui plus est, il est difficile d’affirmer que les femmes qui vivent dans des collectivités qui
acceptent la polygamie comme valeur centrale ont toujours un « choix » véritable en ce qui
concerne leur structure conjugale. C’est le cas 1a ot I’Etat permet les mariages polygames a
titre de régle générale (comme dans les pays ou les rapports familiaux sont régis par la loi
musulmane) et ot I’Etat reconnait les mariages polygames pour les personnes mariées en



39

vertu d’un régime juridique qui permet cette pratique (comme en Afrique du Sud et en Inde).
Bien que, dans la derniére situation, on puisse prétendre que les femmes ont le choix de ne pas
se marier dans le cadre d’un tel régime juridique, 1’exercice de ce choix pourrait exiger que
les femmes abandonnent leur culture et leur collectivité, une option qui ne serait pas du tout
attrayante et qui s’avérerait trés exigeante pour toute femme dans le monde. Comme 1’ont
observé Kaganas et Murray, ci-dessus, les femmes qui vivent dans les conditions culturelles
les plus oppressives sont fréquemment « les moins en mesure de résister aux exigences de la
tradition » (Kaganas et Murray 1991, p. 133).

Pour ces raisons, il faut prendre des mesures pour veiller a ce que notre définition officielle

du mariage demeure conforme aux principes de I’égalité. Nous exhortons le Canada a ne pas
envisager I’adoption d’une démarche qui permettrait que le mariage et les rapports familiaux
soient régis exclusivement par les normes religieuses ou culturelles. Avant méme d’envisager
cela, il faut encore beaucoup plus de travaux pour examiner les effets que cela pourrait avoir sur
les femmes et les enfants. En particulier, il faut réfléchir aux conséquences de faire du mariage
et des rapports familiaux une question privée régie par les autorités religieuses ou culturelles.
Un tel développement, bien que peut-étre louable pour la reconnaissance qu’il accorderait au
pluralisme juridique et a la liberté religieuse, présente un risque pour les femmes et leurs enfants.
Méme si 1’Etat continue de superviser ce domaine, sa capacité d’assurer et de faire appliquer
I’¢égalité des sexes sera extrémement limitée si la réglementation du mariage et de la famille est
laissée aux chefs de file religieux ou culturels.

Les démarches juridique et politique qui interdisent la polygamie peuvent, au premier coup d’ceil,
sembler favoriser les intéréts des femmes en matiere d’égalité, puisque la monogamie allége les
difficultés qui sont associées aux structures conjugales qui veulent que seuls les hommes aient la
possibilité¢ de prendre des conjointes multiples. Et puis, il faut encore réfléchir a la question de
la criminalisation de la polygamie et de la bigamie. L’infraction de bigamie a trait a ’acte de
contracter un mariage additionnel. Cela laisse donc a entendre qu’il y a une prime particulicere
accordée au mariage monogame a titre d’institution. La protection de cette institution a été
envisagée comme le fondement qui permettait de conserver 1’infraction qu’est la bigamie dans
le Code criminel, selon la Commission de réforme du droit, il y a deux décennies (Commission
de réforme du droit du Canada, 1985). Encore une fois, cependant, une étude plus poussée est
nécessaire. Plus particulierement, nous devons nous demander si le mariage mérite un tel
traitement de faveur, vu que plusieurs membres de la société canadienne choisissent de ne pas

se marier. Qui plus est, les droits et les obligations conjugaux s’étendent souvent aux rapports
conjugaux non matrimoniaux, ce qui indique que le droit reconnait qu’il y a un intérét social
croissant pour les rapports assimilés a des rapports conjugaux a I’extérieur du mariage. Nous
devrions donc nous demander si cela a du sens d’aller aussi loin que d’interdire, sous peine
d’infraction criminelle, un acte sur la foi qu’il posséde le potentiel de modifier I’institution
qu’est le mariage traditionnel.

En outre, la conséquence qu’il y a a faire d’un acte une infraction est que, si elle est poursuivie et
reconnue coupable, la personne accusée sera sujette a une sanction, normalement une amende ou
I’emprisonnement. Ces deux résultats risquent de provoquer des conséquences terribles pour les
femmes et les enfants qui vivent dans des familles polygames. Dans les cultures qui valorisent le
mariage multiple, les hommes sont normalement la principale source de revenus, alors que les
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femmes exécutent principalement les taches domestiques. Il en découle que, quand un mari
polygame recoit une lourde amende ou est emprisonné, ses €pouses et les enfants subissent des
difficultés économiques importantes. Qui plus est, les infractions de polygamie et de bigamie sont
libellées de telle sorte que les épouses et les maris peuvent €tre reconnus coupables. Ainsi, si les
deux parents font I’objet d’une sanction pénale, le poids sera clairement reporté sur les enfants,
qui egipégigmenteront la séparation d’avec les parents et le placement possible sous la responsabilité
de I’Etat™.

Réflexions sur les pratiques polygames a I’étranger

Les mariages multiples contractés dans des Etats ot la polygamie est permise exigent d’étre
abordés différemment. Les personnes qui contractent des mariages polygames dans ces
conditions ont habituellement des attentes 1égitimes de vivre des relations maritales valides
accompagnées de droits et d’obligations exécutoires. Ainsi, comme nous en avons discutg,

la plupart des Etats — méme ceux qui interdisent de contracter des mariages polygames a
I’intérieur de leurs frontieres — acceptent de protéger les droits des parties a de tels mariages.

Les difficultés en ce domaine surgissent toutefois dans des circonstances ou un homme et une
femme se marient au Canada, puis le mari quitte le pays et prend une deuxiéme épouse (sans
divorcer de la premiére) dans un Etat qui permet le mariage multiple. Dans ce scénario, les deux
épouses ont des attentes légitimes au regard de leur mariage et de ses effets, mais ces attentes
entrent en conflit. En ce qui concerne la premiére épouse, si les effets conjugaux du deuxiéme
mariage du mari sont reconnus, cela diminue ses ressources pour subvenir aux besoins de sa
premicre famille. En ce qui concerne la deuxieme épouse, comme on 1’a vu dans la discussion
au sujet de la polygamie dans le contexte de I’immigration, elle aura de la difficulté a entrer au
Canada sur la foi de son mariage polygame. Si la deuxiéme épouse obtient le droit d’entrée, elle
peut demander un redressement de nature matrimoniale, mais sa part des avoirs du « mari » sera
aussi limitée par les obligations de celui-ci a I’endroit de sa premicre famille.

C’est une véritable énigme qu’il faut résoudre dans le contexte de la formulation des politiques
dans les domaines du droit privé et du droit public. Il faut réfléchir a la facon d’empécher les
personnes domiciliées légalement au Canada de se marier dans des Etats étrangers alors qu’ils
sont déja mariés au Canada. Pour les motifs discutés plus tot, le droit pénal n’est probablement
pas la réponse la plus adéquate. Cependant, nous pourrions envisager une démarche politique
axée davantage sur des principes, selon laquelle il faut examiner et tenir compte efficacement
des intéréts des femmes et des enfants qui se retrouvent dans des situations comme celles que
nous venons juste de décrire.

Recommandations pour I’élaboration future des politiques au Canada en matiere de
polygamie

Principes directeurs

En nous fondant sur les réflexions élaborées ci-dessus, nous présentons une série de
recommandations pour 1’action future en matiére d’élaboration des politiques visant a répondre
a la polygamie. Ces recommandations ont été formulées et doivent étre mises en oeuvre dans
I’esprit des principes-clés qui suivent.



41

Les réponses politiques a la polygamie doivent s’inspirer de 1’objectif de réaliser I’égalité
et le plein respect pour toutes les personnes. C’est 1’objectif principal sur lequel doivent
s’appuyer toutes les décisions. Il doit demeurer primordial et I’emporter méme sur d’autres
valeurs importantes, comme le respect de la liberté de religion et du pluralisme juridique.

A ce sujet, il faut remarquer que la sauvegarde des droits des femmes n’éliminera pas
nécessairement toutes les injustices sociales qui sont associées aux mariages polygames.
Comme I’indique le présent rapport, les communautés polygames se caractérisent
communément non seulement par les inégalités entre les hommes et les femmes, mais aussi
par les inégalités entre les hommes, particulierement au regard de la condition économique
et sociale. C’est pourquoi les mesures politiques doivent, bien siir, considérer les droits des
femmes et des enfants comme les plus importants, vu que leurs intéréts sont habituellement
minés par la vie des familles polygames. Simultanément, les initiatives politiques ne doivent
pas perdre de vue les facteurs qui portent atteinte a la justice pour toutes les personnes et
doivent concevoir des mesures qui visent a les éliminer.

Les réponses adéquates a la polygamie exigent une conscience aigué du relativisme
culturel. Bien que les mesures doivent tenir compte des différents points de vue religieux
et culturels sur cette question, nous ne devons pas étre guidés par une acceptation et une
volonté inconditionnelles d’épouser ces points de vue. Il faut plutot que les différentes
fagons d’aborder la polygamie fassent 1’objet d’une évaluation critique a travers les lentilles
de ’égalité des sexes et de la protection des intéréts des enfants™.

La meilleure maniére d’aborder la polygamie en sera une sociojuridique qui tiendra compte

des regles juridiques existantes vécues par les personnes. Par exemple, considérée d’un

point de vue abstrait, la polygamie peut sembler ne pas €tre mati¢re a objection, car, définie
strictement, elle peut étre pratiquée autant par les hommes que par les femmes. Cependant,

en réalité, les mariages multiples sont le plus souvent assumés par les hommes. Les réponses
politiques qui oublient d’en tenir compte, autant que d’autres réalités pratiques de la polygamie,
sont dangereuses, car elles risquent de diluer le processus pour en faire une rhétorique juridique
abstraite et d’apporter des changements qui touchent les femmes plutdt que de les aider.

I1 doit y avoir le respect de la diversité entre les femmes. Comme nous en avons discuté tout
au long du présent rapport, les expériences que les femmes font de la polygamie ne sont pas
homogenes, mais faconnées largement par leurs contextes social et culturel. La reconnaissance
de cette diversité doit étre la prémisse de 1’élaboration des politiques pour veiller a ce
qu’aucune femme ne soit laissée de coté dans le processus de réforme sous prétexte qu’elle

ne correspond pas a un modele particulier d’une femme engagée dans un contexte de
polygamie (Kaganas et Murray 1991, p. 134).

Les approches législatives et politiques pour aborder la polygamie doivent s’appuyer sur
I’objectif de favoriser des choix valables pour les femmes pour qu’elles puissent éviter les
conditions dans lesquelles elles ne souhaitent pas se retrouver et y mettre fin.

Les démarches politiques devraient viser a garder les familles réunies chaque fois que cela
présente un avantage clair pour tous les membres de la famille, particuliérement les meéres et
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les enfants. Comme en témoignent les expériences qu’ont subies les immigrantes et leurs
enfants en France aprés I’adoption de la Loi Pasqua, la séparation physique et 1égale

forcée des familles polygames peut entrainer des conséquences sociales et économiques
dévastatrices. Donc, que ce soit dans le contexte du droit de la famille, du droit pénal ou du
droit de I’immigration, un objectif prédominant des politiques sur la polygamie devrait étre
d’assurer que les femmes et leurs enfants peuvent rester réunis et recoivent un soutien adéquat
(privé ou public) pour veiller a leur sécurité.

Recommandations
A la lumiére des principes directeurs qui précédent, nous présentons les recommandations qui
suivent.

Le Parlement du Canada et, en particulier, le ministére de la Justice du Canada, doivent
revoir la notion de criminalisation associée a la bigamie et a la polygamie. Ces infractions
font rarement 1’objet de poursuites et, comme nous en avons discuté, pourraient ne pas étre
cohérentes avec les perceptions actuelles du mariage. Qui plus est, les conséquences pénales
qui découlent de ces infractions peuvent entrainer des risques considérables pour les femmes
et les enfants. Pour ces motifs, une étude plus approfondie devrait étre entreprise pour
déterminer le bien-fondé de conserver ces infractions dans le Code criminel.

Quand des allégations de violence physique, émotionnelle et sexuelle ont été soulevées

dans une communauté, elles doivent faire 1’objet d’une enquéte et, quand c’est approprié,
d’accusations pertinentes et de poursuites de la part de la Couronne. Ce doit étre aussi le cas
dans le contexte de communautés qui pratiquent la polygamie. S’il y a une preuve suffisante
de violence ou d’agression, des poursuites devraient étre intentées en vertu du droit pénal
canadien, sans référence aux dispositions sur la bigamie et la polygamie.

Vu les risques qui se posent quand des familles et des communautés versent complétement
dans le domaine privé, a ’abri de la supervision de I’Etat, les assemblées législatives ne
doivent pas abdiquer leur responsabilité sur les rapports familiaux en les remettant aux
autorités religieuses et des communautés. Par exemple, les écoles ne doivent pas étre a 1’abri
d’une surveillance et d’une administration qui proviennent de I’extérieur. Il est insuffisant de
se limiter a financer des écoles et a permettre que leurs opérations soient déterminées et
contrdlées seulement par des membres religieux ou de la communauté sans autre
engagement de I’Etat.

De plus, méme si les communautés et les familles doivent jouir de la liberté de ne pas étre
soumises a 1’intrusion et a ’examen inadéquats de 1’Etat, I’isolement complet peut aussi
poser un probléme. L Etat doit demeurer en contact avec les communautés et les familles

a des points de jonction appropriés, comme aux paliers des écoles, des hopitaux et des
institutions responsables de 1’exécution de la loi. Ces points de jonction devraient offrir

un espace ou les personnes qui se sentent opprimées ou victimes de préjudices de la part
leurs familles ou de leurs communautés peuvent obtenir un soutien et un soulagement
pertinents. A cette fin, un travail doit étre entrepris au Canada, par I’intermédiaire des
ministeres provinciaux responsables de la santé, des services sociaux, de I’éducation, des
familles, des femmes et des enfants, pour établir les points de contact les plus adéquats et les
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plus efficaces avec les membres des communautés. Ces points de contact devraient se
trouver a des endroits accessibles ou I’information peut étre diffusée et ou 1’on peut répondre
aux questions en toute confidentialité.

Les principes juridiques doivent étre clarifiés pour veiller a ce que les droits et les
responsabilités des personnes qui sont au Canada et qui ont contracté des mariages
polygames soient préservés adéquatement. Les dispositions du Code civil du Québec et de
la Loi sur le droit de la famille de 1’Ontario qui accorderaient un redressement aux parties
qui ont contracté un mariage polygame de bonne foi sont appuyées fermement, car elles
protégent les intéréts et les attentes 1égitimes des parties, qui seraient autrement tres
vulnérables.

Dans le contexte du droit international privé, les situations qui se produisent quand une
personne mariée domiciliée Iégalement au Canada contracte un mariage additionnel dans

un Etat qui permet la polygamie doivent étre mieux comprises. Bien que la reconnaissance
du mariage additionnel aille a I’encontre du droit canadien actuel, il faut réfléchir aux
situations malencontreuses que connaissent les femmes et les enfants dans ces circonstances.
En particulier, une étude additionnelle est nécessaire pour examiner la maniére la plus
équitable d’aborder la facon d’assurer la protection des femmes qui cherchent a immigrer au
Canada a titre d’épouses « additionnelles » d’hommes polygames, tout en veillant a assurer
que les droits et les intéréts de la premiere famille « 1égale » d’un homme au Canada ne sont
pas indiiment compromis. Cela exige la participation des fonctionnaires fédéraux de
I’immigration et des fonctionnaires fédéraux et provinciaux de la justice.

5. Pour étre en mesure de faire des choix éclairés quant a savoir si elles doivent contracter un
mariage polygame ou continuer d’en faire partie, les femmes doivent étre informées de leurs
droits et de leurs options. Particulierement dans les lieux ou il est possible de contracter des
mariages polygames en vertu des normes religieuses dans des communautés isolées, des
stratégies de diffusion sont nécessaires pour informer les femmes au sujet de leur statut
juridique en vertu d’un mariage religieux qui n’est pas reconnu civilement. Les femmes
doivent également recevoir de I’information relativement aux problémes possibles de santé
psychologique et de la reproduction vécus possiblement dans un contexte de polygamie.
Tous ces renseignements devraient étre fournis sans jugement sur le mariage multiple et en
gardant un ton et un contenu neutres, le seul objectif étant de fournir une information exacte
et utile aux femmes.

En outre, ces mesures de diffusion devraient chercher a informer les femmes qui

pourraient déja avoir contracté des unions polygames au sujet des ressources qui leur
seraient accessibles si elles décidaient de mettre fin a leurs mariages ou de quitter leur
communauté. Encore une fois, ces renseignements ne devraient pas étre transmis en ayant
pour objectif d’encourager les femmes a fuir la vie polygame, mais plutdt en visant a offrir
une information neutre et instructive aux femmes qui pourraient envisager ces options, mais
craindraient de le faire pour une variété de raisons.

Outre les services d’information, les femmes qui quittent les communautés et les familles
polygames peuvent avoir besoin d’un abri pour elles-mémes et pour leurs enfants. Ces
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personnes peuvent aussi avoir besoin de consultations aupres de professionnels qui sont
conscients de I’environnement spirituel et psychologique qu’elles ont quitté’’.

La mise en oeuvre de ces stratégies ne se fera pas sans obstacles en raison de différents
facteurs, particulierement les ressources qu’elles exigent et le fait que la polygamie est
souvent pratiquée clandestinement au Canada. Méme a Bountiful, ou la polygamie se
pratique ouvertement, 1’acces aux femmes pourrait étre entravé par 1’isolement de la
communauté. Il faut réfléchir davantage pour trouver les moyens les plus efficaces d’établir
et de maintenir le contact avec les femmes qui vivent dans un contexte de polygamie.

La participation volontaire des femmes qui adhérent ou ont adhéré dans le passé a des
communautés polygames sera indispensable pour I’établissement et la mise en oeuvre

de mesures efficaces a cet égard.

Enfin, comme le présent rapport I’indique, les questions soulevées par la polygamie

sont nombreuses, complexes et présentent plusieurs facettes. Par conséquent, avant
qu’une réforme législative soit entreprise, nous insistons pour que des recherches
additionnelles soient effectuées. Ces recherches devraient incorporer, comme ¢lément-clé
de la méthodologie, une communication directe avec les femmes qui vivent dans un contexte
de polygamie. Comme nous 1’avons fait remarquer dés le départ, il n’était pas possible
d’entreprendre une telle recherche aux fins du présent rapport. Néanmoins, la participation
des femmes qui vivent dans un contexte de polygamie serait trés avantageuse pour la
recherche future, car elle améliorerait les compréhensions laiques des expériences des
femmes dans ce contexte et aiderait a assurer que le droit et les stratégies politiques sont
utiles et significatifs pour les femmes sur lesquelles de telles mesures peuvent avoir des
incidences directes.
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NOTES

" Aux fins de précision, il faut remarquer que la pratique d’un homme qui marie des épouses
multiples porte le nom de « polygynie », alors que celle d’une femme qui a des maris multiples
porte le nom de « polyandrie ».

? Bala, par exemple, écrit : « [I]1 est révélateur que tous les rapports en Amérique du Nord au sujet
de telles relations [polygames] portent sur un homme qui a plus d’une épouse (polygynie) et
qu’aucun ne porte sur une femme qui a plus d’un mari (polyandrie). » (Bala 2003, p. 86;
Bourdelois 1993, p. 3-4).

? On a observé que ¢’était le cas, par exemple, en Russie, ot les épouses qui étaient mariées en
vertu de la loi musulmane n’étaient pas protégées par les normes juridiques de I’Etat (BBC 1999).

* Comme nous en avons déja discuté, la recherche au regard de I’expérience des immigrantes qui
sont engagées dans des mariages polygames en France laisse aussi a penser que les conflits entre
les coépouses peuvent atteindre le niveau ou il y a de la violence physique et psychologique
(Bissuel 2002; Simons 1996).

> A cet égard, les travaux de Starr et Brilmayer (2003) sont instructifs. Dans leur étude des
Africaines qui sont engagées dans des mariages multiples et qui vivent en France, les chercheurs
décrivent la marginalisation et I’isolement que ces femmes connaissaient en raison de I’hostilité

et de la répugnance que la polygamie suscitait dans I’ensemble de la société frangaise. Bien qu’une
analogie directe avec les femmes de Bountiful n’est pas tout a fait exacte, particulierement parce
que les dernieres ne font pas partie d’'une communauté d’immigrantes et d’immigrants, les
situations en France et au Canada demeurent comparables, vu que les deux sont des pays qui

sont régis par le droit laique, qui interdisent la polygamie et ou celle-ci, en général, n’est pas
acceptée socialement.

6 Ce n’est pas la seule communauté polygame qui est décrite comme privant les jeunes femmes
du choix en ce qui concerne le mariage. Les travaux de Starr et Brilmayer (2003, p. 246) sont
aussi dignes de mention a cet égard.

7 Mais, comme nous en discutons plus loin, certaines femmes de Bountiful rejettent la prétention
qu’elles sont privées d’un choix quand il s’agit de décider si, et avec qui, elles vont se marier et
démentent que leurs mariages seraient forcés ou I’objet d’un arrangement préalable

(D’ Amour 2004Db).

® La discussion de Palmer sur les souvenirs d’enfance laisse a penser que les membres de
Bountiful ont appris a ne pas faire confiance aux « gentils » de I’extérieur de la communauté.
Son récit démontre le dédain a 1’égard du monde laique (Palmer et Perrin 2004). Cette
dynamique fait aussi I’objet d’une discussion dans le rapport du Committee on Polygamous
Issues (1993).

? Sur ce point, voir aussi les commentaires de Debbie Palmer dans une interview récente
(CTV 2005a). Les récits personnels de six femmes qui ont quitté la communauté de Bountiful,
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qui sont reproduits dans le rapport du Committee on Polygamous Issues, jettent aussi un
éclairage sur cette question (Committee on Polygamous Issues 1993, p. 78f¥).

' Voir, par exemple, BBC (2001), qui indique que la pratique de permettre la polygamie en
vertu de la loi musulmane est la principale cause du divorce dans le Royaume d’ Arabie saoudite.

"' Voir aussi BBC (2000).

12 « Répudiation » est le terme utilisé pour désigner la pratique qui, en vertu de la loi
musulmane, permet aux hommes de divorcer de leurs femmes unilatéralement, sans motif et sans
le consentement ou la présence de I’épouse. (M’Sahla 2001, p. 178ff; Mir-Hosseini 2003, p. 7).

1 Voir aussi « D" Phil » (2005).
' Voir aussi CTV (2005a).

1> Outre les travaux de Strassmann, il y a Iarticle de Simons selon lequel les enfants
d’immigrantes polygames en France subissent souvent la violence des coépouses de leurs
meres (Simons 1996).

1 Voir, 4 cet égard, la discussion a la partie II de ce rapport, qui décrit les Etats qui permettent
la polygamie, sous réserve toutefois de 1’exigence qu’un mari puisse subvenir financiérement,
adéquatement et ¢galement aux besoins de chacune de ses épouses et de tous leurs enfants.

7 Moge ¢. Moge [1992]; Rogerson (1997); Sheppard (1995); Grassby (2004).

'® Voir aussi BBC (2000).

" La polygamie a aussi été indiquée comme étant un sérieux facteur de risque dans la
dissémination du VIH-SIDA au Nigeria par le Comité pour I’élimination de la discrimination
a I’égard des femmes : voir CEDAW, Nigeria (2003, p. 8).

2% Voir aussi Human Rights Watch Zambie (2003).

*! Les exigences liées 4 la polygamie en Algérie ont aussi été discutées par Sadou (2005). Ce
dernier a observé que, bien que le droit algérien exige qu’un mari traite ses épouses sur un pied
d’égalité, il s’agit d’une aberration par rapport a la fagon dont les mariages polygames

fonctionnent réellement.

*2 Rr. Tien Supartinah binti R. Mankudirodo c. R. Koeswiradyo bin R. Wignyosucipto dan Rostini
binti M. Soleh, Jakarta Pusat, n° 162 (1979) (Indon.), cité dans Cammack et coll., 1996, p. 65-66.

> CEDAW Inde (1999, par. 363). Discussion aussi dans Nainar (2005).

** Nainar (2005) a cependant observé qu’il y a un mouvement parmi les femmes islamiques pour
réformer et codifier le droit personnel islamique pour assurer une plus grande égalité des sexes
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dans ce domaine. Des voix conservatrices se sont élevées vigoureusement au sein de la
communauteé.

%3 En vertu de I’alinéa 5(i) de la Loi sur le mariage hindou, 1955, les personnes assujetties a cette
loi peuvent légalement contracter un mariage seulement si aucune des personnes concernées n’a
aucune conjointe ou aucun conjoint survivant. En vertu de I’art. 11 de cette loi, les mariages qui
sont contractés en contravention de 1’al. 5(i) sont nuls.

2% En vertu de Part. 17 de la Loi sur le mariage hindou, les mariages polygames sont sujets a
poursuite en vertu des art. 494 et 495 du Code pénal indien, 1860. Comme la cour 1’a remarqué
dans Lily Thomas v. Union of India & Ors and Other Appeals, [2000] 2 LRI 623 (Lexis) au
par. 24, I’art. 17 de la Loi sur le mariage hindou correspond aux art. 4 et 5 de la Loi sur le
mariage et le divorce parsi de I’Inde. Par conséquent, la polygamie n’est pas reconnue non
plus en vertu du droit personnel parsi en Inde.

2T CEDAW Inde (1999, par. 373-74); Lily Thomas, ci-dessus, note 26.
28 Philippines, Code du droit personnel musulman, art. 180; Code pénal révisé, art. 349.
29 Philippines, Code du droit personnel musulman, art. 27, 53(e), 162.
30 Singapour, Administration of Muslim Law Act, par. 49(f)(vi), 96(2).

3! La distinction entre « polygamie » et « bigamie » n’est pas toujours claire et les termes sont
souvent intervertis, malheureusement, dans la littérature. Dans le présent rapport, la « bigamie »
désigne I’acte de se marier avec une personne qui est déja réputée mariée ou par une personne
qui est déja mariée, alors que la « polygamie » désigne le statut ou la situation d’une personne
qui a plus d’une conjointe ou d’un conjoint en méme temps (Chapman 2001, p. 11).

32 Voir Matrimonial Causes Act, 1973 du R.-U., par. 11(b), (d), qui stipulent que le mariage est
nul quand, au moment de la célébration, I’une ou I’autre des parties était déja mariée légalement.
Le paragraphe 11(d) étend cette disposition aux mariages a I’extérieur du Royaume-Uni, quand
les parties étaient domiciliées 1également au Royaume-Uni. Le mariage multiple est aussi
criminalisé au Royaume-Uni, en vertu de 1’art. 57 de I’Offences against the Person Act, 1861.
L’infraction est un acte délictueux grave passible d’un maximum de sept ans d’emprisonnement.

3 Voir CEDAW Samoa (2003, p. 23, 91).

* A Trinité-et-Tobago, la polygamie n’est pas reconnue, méme en vertu de la Muslim Mariage
Act. La bigamie est considérée comme une infraction criminelle passible d’emprisonnement en
vertu de I’ Offences against the Person Act (CEDAW Trinité-et-Tobago 2001, p. 135).

3% Bien que I’Islam soit reconnu comme religion d’Etat en Tunisie, la polygamie a été abolie
par le Code du statut civil, 1956, qui désigne cette pratique comme infraction criminelle
(Afary 2004; Dangor 2001, p. 116; Rude-Antoine 1991, p. 96; Venkatraman 1995, p. 1980-1982;
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Meziou 1996, p. 213). Les personnes qui concluent un mariage polygame en connaissance de
cause risquent des sanctions pénales d’emprisonnement ou des amendes.

3% En France, les mariages polygames sont réputés nuls, car ils vont & I’encontre de I’ordre
public. (Bourdelois 1993, p. 180ff) et ils sont interdits en vertu du Code civil frangais (art. 147)
et du Code pénal (art. 433-20). L’infraction pourrait entrainer une peine d’emprisonnement d’un
an et une amende de 45 000 €.

37 Les mariages polygames sont nuls en vertu du droit australien et interdits en tant qu’infraction
criminelle. Voir Australie, Mariage Act, 1961 1961/12 as am., art. 23 (1)(a), 23B(1)(a) et 94.
Voir aussi Re Minister for Immigration and Multicultural Affairs; Ex parte Holland, arrét dans
lequel une union polygame subséquente qui avait été célébrée en Australie n’a pas été reconnue.

3% Les mariages polygames entre des personnes qui sont domiciliées légalement en Nouvelle-
Z¢lande sont nuls et criminalisés. Voir I’art. 2 et le s.-al. 31(1)(a)(i) de la Family Proceedings
Act 1980; Quilter v. Attorney-General (1997), (1998), et les art. 205-207 de la Crimes Act, 1961.

3% Le droit pénal de Hong Kong considére la bigamie comme une infraction criminelle passible
d’emprisonnement. HLHK Criminal Law and Procedure 286 (February 15, 2004) (Lexis). En
vertu de la 1égislation sur le droit de la famille, la concubine d’un homme marié pourrait
toutefois avoir des droits et des priviléges conjugaux si la famille du mari I’acceptait. HLHK
Family Law 2 (February 15, 2004) (Lexis).

% 1 ¢ mariage et les relations familiales sont régis par la Loi sur le mariage de la République
populaire de Chine. En vertu de ’article 2, le mariage est monogame. L’article 3 prévoit que la
bigamie et la cohabitation avec une personne mariée sont interdites. La bigamie d’une conjointe
ou d’un conjoint rend le mariage invalide (article 10(1)), mais cela ne peut pas porter préjudice
aux intéréts au regard des biens matrimoniaux des parties au mariage 1égal (article 12). La
bigamie est un motif de divorce (par. 32(1)) et la partie 1ésée peut chercher a obtenir réparation
du dommage en vertu de I’article 46. La bigamie peut aussi €tre considérée comme un acte
criminel (art. 45).

1 C’est en vertu de Iart. 340 du Code pénal de Madagascar. Voir aussi CEDAW : Madagascar
(novembre, p. 33).

2 Voir CEDAW : Paraguay (2004, p. 7).

# La polygamie est interdite en vertu du Code du mariage et de la famille. Voir Géorgie,
CEDAW, Rapports initiaux des Etats parties : Géorgie (10 mars 1998), p. 10, 24.

* En vertu du Code du mariage et de la famille du Kazakhstan, les mariages polygames ne sont
pas reconnus. Le Code pénal de 1998 du pays n’a toutefois pas reconnu la polygamie comme
une infraction, méme si ¢’¢tait le cas dans le code précédent. Voir CEDAW : Kazakhstan (2000,
p. 69).
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4> CEDAW : Thailande (1997, p. 66). Bao indique que, malgré I’interdiction légale, la polygamie
continue de se pratiquer en Thailande au moyen de cérémonies du mariage, mais non
enregistrées (Bao 2005, p. 80-81).

% Au Vietnam, le Droit du mariage et de la famille, 2000 stipule que la monogamie et I’égalité
conjugale font partie des principes fondamentaux du mariage et des relations familiales et
déclare la polygamie illégale (Wisensale 1999, p. 604). Voir aussi CEDAW : Vietnam (2000,
p. 44).

" Bien que I’Arménie ne reconnaisse pas les mariages multiples, la polygamie n’est pas
sanctionnée par le Code pénal du pays, car elle n’est pas considérée comme un probléme
actuellement dans ce pays (CEDAW : Arménie, 1999, p. 27).

* L>adoption du Code civil laique en Turquie, en 1926, a remplacé la loi musulmane et a interdit
le mariage polygame. Le Code permet a une cour de déclarer invalide un deuxiéme mariage
contracté en contravention de cette interdiction (Welchman 2000, p. 185; Dangor 2001, p. 116).
Néanmoins, au moins un rapport indique que la polygamie continue de se pratiquer dans ce pays.
Voir DW-World (2005).

¥ Selon le Code du pays du Népal : « Aucun homme, sauf dans les circonstances suivantes, ne
peut marier une autre femme ou conserver une femme au titre d’épouse additionnelle durant la
vie de son €pouse ou quand la relation conjugale avec sa premicre épouse n’a pas été dissoute en
vertu de la loi : [i] si son épouse a une maladie vénérienne contagieuse et est devenue incurable;
[ii] si son épouse est atteinte d’une démence incurable; [iii] si aucun enfant n’est né ou demeuré
en vie dans les dix ans qui ont suivi le mariage; [iv] si son épouse est devenue boiteuse et
incapable de marcher; [v] si son épouse est devenue aveugle des deux yeux; [vi] si son épouse a
vécu séparée aprés avoir obtenu sa part du partage des biens en vertu du n® 10 ou du n° 10A du
chapitre sur le partage. » Muluki Ain 2020 [Code du pays 1963] cité¢ dans Human Rights Watch
Népal (2003).

>0 Alors que le chef de la région de 1’Ingouchie, région nordique de la Russie, a déclaré la
polygamie légale (Dubnov 1999), ce décret a été rapidement rejeté comme étant non
constitutionnel par le ministre de la Justice de la Russie. Voir BBC (1999).

> Reynolds v. United States (1878); Whitehead 1997, p. 34-38. Voir aussi la cause récente
Bronson, Cook and Cook v. Swensen (2005).

52 Voir R. ¢. Moore [2001]; R c. Moustafa [1991]; et R. c. Sauve [1997]. Cependant, dans une
cause un peu plus ancienne, un mari reconnu coupable de bigamie a recu une peine de deux ans,
dont six mois d’emprisonnement. Voir R. c. Young [1965].

> Voir Moore, ibid.
>* Le projet de loi C-38, déposé il y a peu a la Chambre des communes, définit le mariage

comme suit a I’art. 2 : « 'union légitime de deux personnes, a 1’exclusion de toute autre
personne ». Ainsi, alors que le projet de loi permet la reconnaissance des mariages entre
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personnes de méme sexe, le libellé assure que seuls les mariages monogames — homosexuels ou
hétérosexuels — seront reconnus.

> Cette question est clarifiée en vertu de la définition de « conjoint » a art. 1 de la Loi sur le
droit de la famille de 1’Ontario (L.D.F.) ainsi que dans les articles 380-390 du Code civil du
Québec. Voir aussi P. (G.). c. M. (B.) (2002). En Ontario, méme si une partie polygame de
mauvaise foi n’est pas un « conjoint » au sens de la définition générale de ce term a I’art. 1 de la
L.D.F., une cour pourrait encore vouloir trouver un moyen d’étendre le redressement de nature
matrimoniale a de telles personnes. Voir Reaney c. Reaney [1990]. En outre, les conjoints de
mauvaise foi pourraient avoir droit a une pension alimentaire, étant donné que la définition de
conjoint aux fins de la pension (art. 29 de la L.D.F) est plus large que la définition générale
prévue a I’art. 1 de la L.D.F.

>0 Voir la CEDAW : Eritrée (2004, p. 53ff).

>7 Voir la CEDAW : Nigeria (1997, p. 62ff; 2003, p. 8, 54-55).

*¥ Voir aussi la CEDAW : Kenya (2000, p. 38-39).

> Voir la CEDAW : Ouganda (2000, p. 66); Human Rights Watch - Ouganda (2003).

% Voir la CEDAW : Zambie (1999, p. 64).

%! Voir la CEDAW : Namibie (1997, p. 170-172).

62 Voir la CEDAW : Guinée (2001, p. 114-115, 121-123).

53 Voir la CEDAW : Zimbabwe (1996, p. 59).

54 Discuté aussi par Manjoo (2005).

% Manjoo (2005), a toutefois discuté des lacunes de ce projet de loi, indiquant qu’il ne satisfait
aucun groupe en Afrique du Sud.

% Comme en Afrique du Sud, par exemple, ou les mariages coutumiers doivent étre enregistrés
en vertu de ’art. 4 de la Recognition of Customary Marriages Act, 1998.

%7 Bien que la discussion dans cette partie ait trait au droit « anglais » principalement, il faut
remarquer que, généralement, le droit dans ce domaine, dans I’ensemble du Royaume-Uni, est
uniforme. Pour des références aux principes juridiques écossais dans ce domaine, voir Shah
(2003, note 1); Esplugues (1984, p. 309-10).

8 Hyde v. Hyde [1866]; In re Bethell [1887].
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% Un mariage polygame « éventuel » s’entend d’un mariage contracté dans un Etat ou la
polygamie est reconnue, mais n’est pas devenu réellement polygame (c.-a-d. qu’il n’y a encore
que deux conjoints).

0 L article 47 de la Matrimonial Causes Act, 1973 accorde un redressement de nature
matrimoniale aux parties a un mariage polygame contracté validement a I’extérieur du
Royaume-Uni.

"I Comme nous I’avons signalé antérieurement, les par. 11(b) et (d) de la Matrimonial Causes
Act, 1973 interdisent aux personnes domiciliées au Royaume-Uni de contracter un mariage
polygame, que ce soit en Angleterre ou a 1’étranger.

"2 La Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995, art. 5 et 7 (I’article 7 étend
cette loi a I’Ecosse). Cette disposition a été promulguée en réponse a ’affaire Hussain v. Hussain
[1982], une cause dans laquelle une personne domiciliée Iégalement en Angleterre prétendait que
son mariage était illégal en vertu du par. 11(d) de la Matrimonial Causes Act, 1973. Méme si le
mariage était, en fait, monogame, le mari prétendait qu’il ne devrait pas étre reconnu car, ayant
été célébré dans un Etat qui reconnaissait la polygamie, il avait le potentiel d’étre polygame.
Bien que la cour d’appel d’ Angleterre ait rejeté cet argument, son raisonnement a été considéré
insatisfaisant par les commentateurs et les commissaires juridiques. Une législation a donc été
promulguée pour clarifier le traitement a accorder aux mariages monogames de facto contractés
dans des Etats ou le mariage multiple est accepté (Shah 2003, p. 3771f; Briggs 1983; Pearl 1983;
Chapman 2001, p. 14, 45-46).

7 Outre le droit a un redressement de nature matrimoniale reconnu en vertu de 1’art. 47 de

la Matrimonial Causes Act, 1973, la 1égislation du R.-U. comporte aussi des dispositions
particuliéres qui reconnaissent explicitement les mariages polygames contractés de manicre
valide (Chapman 2001, p. 45-50; Martin 1994. p. 425). Voir, p. ex., State Pension Credit

Act 2001; State Pension Credit Regulations 2002; Social Security (Loss of Benefit)
Regulations 2001, par. 3A, 10(1)(a), 11(2)(b) et (e); Child Benefit (General) Regulations
2003, art. 35; Child Support, Pensions and Social Security Act 2000, art. 10C; Social Security
(Breach of Community Order) Regulations 2001, art. 6.

[ Family Law Act 1975, art. 6; Marriage Act 1961, coll. 88C(1)(a).
™ Marriage Act 1961, coll. 88D(2)(a).

® Family Proceedings Act 1980 (N.Z.), 1980/94, art. 2 et 31(1)(a)(i). Voir aussi Quilter v.
Attorney-General (1997), (1998).

77 Ci-dessus, note 36.
8 Article 3, Code civil francais.

” Voir p. ex. Lim v. Lim (1948).



69

8 Kaur c. Ginder, Ginder c. Kor (1958); Sara c. Sara (1962) (partiellement différent en appel
dans un jugement qui a reconnu le mariage polygame); Re Quon (1969); et Hassan c. Hassan
(1975). Dans ces jugements, les cours ont adopté la doctrine de la « conversion » qui avait été
¢laborée dans la common law anglaise pour conclure que les mariages polygames éventuels
contractés a I’étranger étaient devenus monogames quand les parties s’étaient réinstallées au
Canada.

8! Ontario, Loi sur le droit de la famille, par. 1(2); Ontario, Loi portant réforme du droit des
successions, par. 1(2).

82 Code civil du Québec, art. 3088, par. 1 et 3083.

8 Code civil du Québec, art. 3081.

8 R.B. v. United Kingdom (1992).

8 Voir M & O.M. v. The Netherlands (1986); E.A. & A.A. v. The Netherlands (1989).

8 En Daffaire de la Loi sur I'immigration et Bains (1954); Tse c. Ministre de I’"Emploi et de
["Immigration [1983]; et L.J. c. Ministre des Relations avec les citoyens et de |’Immigration
(2002) [L.J.].

87 Ali ¢. Canada, [1998]; Awwad c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’Immigration),
[1999]. Voir aussi L.J., ibid., ou il est intéressant de constater que deux des €épouses du mari
avaient antérieurement été autorisées a entrer au Canada a titre de réfugiées, mais une demande
de parrainage d’une troisiéme épouse a été refusée en raison de la nature polygame du mariage
des parties.

8 Canada, Réglement sur l'immigration et la protection des réfugiés DORS/2002-227,
coll. 117(9)(c).

89 . . . ) ..

Les conséquences néfastes possibles des poursuites criminelles contre les membres d’une
famille en raison de pratiques polygames sont révélées dans le récit que fait Solomon (2003)
de son enfance dans une communauté américaine de mormons fondamentalistes.

%0 Cette compréhension de la différence entre le relativisme culturel et la sensibilité culturelle
se fonde sur les observations fines communiquées par le professeur Bakht (2005).

*! Des recommandations semblables ont été faites par le Committee on Polygamous Issues
(1993, p. 109-110), qui se fondait sur son évaluation de la polygamie a Bountiful.
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RESUME

Condition féminine Canada a accordé¢ par contrat a I’ Institut canadien de recherche sur le
droit et la famille le mandat de procéder a un examen international de la polygamie portant
sur les répercussions sociales, juridiques et politiques pour le Canada. Ce document situe la
controverse actuelle au Canada dans un contexte international plus général, en examinant la
documentation sur les sciences sociales et I’évolution de la procédure dans d’autres pays et
en établissant un rapport entre cette documentation internationale et la situation prévalant
dans notre pays. Il présente également la documentation portant sur les sciences sociales

et les comptes rendus médiatiques traitant des effets de la polygamie sur les femmes et les
enfants au Canada et dans d’autres pays. Les questions de droit relatives a la polygamie qui
ont été soulevées dans d’autres pays y sont résumées, I’accent étant mis sur les pays dont le
systeme judiciaire ressemble le plus au notre. Les questions d’ordre juridique et les enjeux
politiques actuels concernant la polygamie au Canada y sont également traités. En guise

de conclusion, le document se penche sur la mani¢re dont I’information diffusée et les
événements survenus dans d’autres pays font la lumicre sur les controverses actuelles

au Canada, et il offre une analyse juridique et des recommandations d’ordre politique a
I’intention de notre pays.
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SOMMAIRE

Les craintes et les controverses entourant la polygamie tant au Canada que dans le

monde entier ne cessent de croitre. Dans de nombreux pays ou la polygamie se pratique
traditionnellement, nous avons pu constater un mouvement accru préconisant 1’abolition ou
la restriction de la polygamie afin de protéger les femmes contre les mauvais traitements et
de promouvoir 1’¢galité entre les sexes. Un certain nombre de pays occidentaux font face a
un autre probléme, étant donné que les populations immigrantes de plus en plus nombreuses
provenant de 1I’Asie et de I’ Afrique ont aussi apporté avec elles leurs attitudes et leurs
pratiques en matiére de vie familiale, dont la polygamie. Aux Etats-Unis, la pratique de

la polygamie et d’autres formes de violence envers les femmes et les enfants dans les
groupes mormons fondamentalistes de certains Etats de I’Ouest suscitent de plus en plus
d’inquiétude. Au Canada, nous retrouvons cette méme inquiétude a 1’égard de la polygamie
pratiquée par les mormons fondamentalistes dans la région de Bountiful, en Colombie-
Britannique, et des questions ont été soulevées au sujet de la constitutionnalité des lois

du Canada interdisant la polygamie.

Condition féminine Canada a accordé par contrat a I’Institut canadien de recherche sur

le droit et la famille le mandat de procéder a un examen international de la polygamie
portant sur les répercussions sociales, juridiques et politiques pour le Canada. Le présent
document fait partie d’une série de quatre documents rédigés en vertu du contrat établi

par Condition féminine Canada et qui vise a informer les politiciens, les intervenants et le
grand public et a fagonner la politique gouvernementale. Il se propose également de situer
la controverse actuelle au Canada dans un contexte international plus général, en examinant
la documentation sur les sciences sociales et I’évolution de la procédure dans d’autres pays
et en établissant un rapport entre cette documentation internationale et la situation prévalant
dans notre pays.

Résumé des préoccupations et des recommandations

Les répercussions sociales, psychologiques et économiques de la polygamie sur les

femmes et les enfants devraient faire partie des ¢léments fondamentaux dont on doit

tenir compte pour déterminer 1’approche du Canada a 1’égard des mariages polygames.

Tant a I’étranger qu’au Canada, les recherches en sciences sociales et les comptes

rendus médiatiques indiquent que la polygamie représente dans bien des cas une forme
d’exploitation des femmes. En outre, la pratique de la polygamie va a ’encontre des notions
d’égalité entre les sexes qui sont essentielles a la société canadienne. Selon les données
recueillies, la polygamie a aussi une incidence négative importante sur les enfants, puisque
les enfants de familles polygames ont davantage tendance a souffrir de troubles émotionnels
et a atteindre un niveau de scolarité inférieur que les enfants issus de familles monogames.
Des questions ont ¢galement été soulevées au sujet des niveaux élevés de mauvais
traitements, de négligence et d’exploitation des enfants issus de familles polygames.

Parmi les groupes mormons fondamentalistes d’Amérique du Nord, un nombre important
de rapports indiquent que les adolescentes et les jeunes femmes sont forcées, sur le plan
physique, mais encore plus sur le plan psychologique, de pratiquer la polygamie. Quant



aux adolescents et aux jeunes hommes, ils souffrent é¢galement de la polygamie,
particuliérement s’ils sont chassés de leurs communautés et de leurs familles pendant
leur adolescence pour ne pas faire concurrence aux hommes de la communauté plus agés
qui veulent prendre d’autres épouses. N’oublions pas non plus que la polygamie entraine
des colits économiques pour la société étant donné que, dans bien des cas, les familles
polygames ne sont pas en mesure de subvenir aux besoins de leurs nombreux enfants.

En 1985, la Commission de réforme du droit du Canada a proposé que les dispositions

du Code criminel relatives a la polygamie soient abrogées, puisqu’elle a conclu que la
polygamie est une pratique marginale qui ne correspond a aucune réalité juridique ou
sociologique significative au Canada. Depuis, nous sommes toutefois beaucoup mieux
informés sur le nombre de personnes faisant partie de familles polygames au Canada, ce
nombre étant apparemment a la hausse en raison de I’immigration et du taux de natalité
¢levé découlant de la polygamie. De plus, une grande partie des travaux de recherche
portant sur la polygamie et ses effets négatifs sur les femmes et les enfants n’a été

publi¢e qu’au cours des deux dernieres décennies. Depuis 1985, le Canada a accordé une
reconnaissance importante sur le plan social et juridique aux relations monogames hors des
liens traditionnels du mariage (c.-a-d. aux conjoints de fait et aux conjoints de méme sexe).
La décriminalisation de la polygamie correspondrait a un changement trés important en ce
qui concerne la loi actuelle, puisque les membres de telles unions ne vivraient plus dans une
relation interdite par la loi et que ces membres seraient tout probablement reconnus de
manicre ¢largie comme étant des « conjoints » a de nombreuses fins juridiques.

A 1’échelle internationale, au cours du dernier siécle, nous constatons une tendance a abolir
la polygamie, en raison des inquiétudes au sujet de I’inégalité entre les sexes inhérente a

la polygamie et a ses effets nuisibles sur les femmes et les enfants. A la lumiére de cette
tendance internationale, les autres pays pourraient croire que le Canada ne se préoccupe

pas de I’égalité entre les sexes ni de la protection de I’enfance s’il décriminalisait les unions
polygames et leur accordait une reconnaissance juridique, puisque la polygamie a été li¢e
aux effets négatifs sur les femmes et les enfants. L’article 293 du Code criminel interdit la
polygamie ou la cohabitation dans une union polygame. Si la polygamie correspond a une
relation axée intrinséquement sur 1’exploitation des femmes et cause des torts aux enfants
qui en sont issus, comme 1’indiquent les recherches menées, nous nous devons d’interdire
cette pratique. Méme si ’existence de ’article 293 du Code criminel ne signifie pas que
toutes les personnes vivant dans une union polygame doivent étre mises en prison, nous
recommandons que cette disposition demeure partie intégrante de la politique du Canada
visant a décourager les mariages polygames. Quoique n’ayant pas été appliqué dans le cas
de poursuites au criminel, I’article 293 du Code criminel joue un réle symbolique et éducatif
important puisqu’il proclame la désapprobation du Canada a I’égard de ce type de relation.
Bien que seuls les tribunaux puissent juger de la constitutionnalité de I’interdiction contre
la polygamie, nous sommes d’avis que I’article 293 est probablement constitutionnel, étant
donné qu’il favorise I’égalité entre les sexes et la protection des femmes et des enfants.

Méme si I’élimination des unions polygames au Canada est souhaitable, il faudrait
décourager de telles relations en tenant compte des positions et des besoins des personnes
vulnérables qui ont été forcées de former une union polygame, ainsi que des besoins des
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enfants qui sont issus d’une telle union. Effectuée sans discernement, I’arrestation d’un

adulte vivant dans une union polygame n’est pas souhaitable, surtout si elle sépare des

enfants de leurs deux parents. Bien que les poursuites en vertu de 1’article 293 aient leur
raison d’étre, elles ne sont justes que si les femmes contraintes de prendre part a ces

relations déposent une plainte. Afin de restreindre le nombre d’unions polygames établies

au Canada, le gouvernement fédéral devrait poursuivre sa politique d’exclusion en matiere
d’immigration dans le cas des personnes qui pratiquent la polygamie. Il est entendu cependant
que des droits juridiques restreints devraient continuer a étre accordés aux personnes qui ont
vécu dans une union polygame, afin de protéger les personnes vulnérables, aux fins d’héritage
et de pension alimentaire pour les enfants, y compris la reconnaissance limitée des mariages
polygames contractés dans les pays ou la polygamie est une forme valable de mariage.

Les conclusions présentées ici ne sont qu’une premiere ébauche. Nous devons réaliser
d’autres recherches au Canada pour examiner les effets des unions polygames sur les
femmes et les enfants, notamment une étude visant a déterminer le nombre de ménages
polygames établis au Canada.



1. CONTEXTE DE LA CONTROVERSE ENTOURANT LA POLYGAMIE
AU CANADA

Objet et portée de I’étude

Les craintes et les controverses concernant la polygamie dans le monde entier ne cessent
de croitre. Dans de nombreux pays ou la polygamie se pratique traditionnellement, on a pu
constater un mouvement accru préconisant I’abolition ou la restriction de la polygamie afin
de protéger les femmes contre les mauvais traitements et de promouvoir 1’égalité entre les
sexes; la pratique de la polygamie demeure profondément patriarcale, tout en reflétant et
renforcant 1’inégalité entre les sexes. Un certain nombre de pays occidentaux ayant une
tradition de monogamie sont maintenant confrontés a un autre probléme, étant donné que
les populations immigrantes de plus en plus nombreuses en provenance de 1’Asie et de

I’ Afrique ont aussi apporté avec elles leurs attitudes et leurs pratiques concernant la vie
familiale, dont la polygamie. Aux Etats-Unis, la pratique de la polygamie et d’autres formes
de violence envers les femmes et les enfants par les dirigeants des groupes de mormons
fondamentalistes dans certains Etats de 1’Ouest suscitent de plus en plus d’inquiétude,
meéme si ce groupe religieux pratique la polygamie depuis plus de 100 ans.

Au Canada, la question de la polygamie est de plus en plus inquiétante et controversée pour
un certain nombre de raisons associées aux événements survenus dans d’autres pays, ainsi
qu’a quelques événements qui sont typiquement canadiens. L.’exemple dont on a le plus
entendu parler est celui de la polygamie qui est pratiquée par un groupe de mormons
fondamentalistes dans la région de Bountiful, en Colombie-Britannique. Méme si ce groupe
pratique la polygamie au Canada depuis plus de 50 ans, le probléme n’a retenu 1’attention
qu’au cours des 15 derniéres années, lorsque d’anciens membres de la communauté ont
soulevé des préoccupations au sujet de la pratique de la polygamie et des mauvais
traitements qui avaient cours dans la communauté. En raison de I’incertitude concernant la
constitutionnalité des lois du Canada interdisant la polygamie et des préoccupations relatives
a la manicre de faire respecter la loi, les autorités de la Colombie-Britannique ont hésité a
agir. Des familles immigrantes, principalement des musulmans, pratiqueraient également la
polygamie au Canada, et cela souléve certaines questions sur la maniére dont la politique
d’immigration devrait prendre en compte la polygamie. En outre, dans le débat concernant
la redéfinition du mariage pour que les conjoints de méme sexe soient inclus, certains ont
¢galement voulu inclure la polygamie dans la définition du mariage au Canada. On a
soutenu que ’inclusion des conjoints de méme sexe dans le mariage est, du moins dans

le passé, sans grand précédent, mais que la polygamie est pratiquée depuis déja longtemps,
et ce a une grande échelle, dans de nombreux pays.

Comme les craintes et les controverses entourant la polygamie ne cessent de croitre, il est
normal que Condition féminine Canada demande que des études soient menées a ce propos
afin d’informer les politiciens, les intervenants et le grand public et de faconner la politique
gouvernementale. Ce document fait partie d’une série de quatre documents rédigés dans le
cadre du contrat établi par Condition féminine Canada et portant sur les questions liées a la
polygamie. Il se propose de situer la controverse actuelle au Canada dans un contexte



international plus général, en examinant les ouvrages publiés en sciences sociales et I’évolution
de la procédure dans d’autres pays et en établissant un rapport entre cette documentation
internationale et la situation prévalant dans notre pays.

Le chapitre 1 introduit 1’étude sur la polygamie et en établit le contexte. Le chapitre 2 évalue
les ouvrages publiés sur les sciences sociales et les comptes rendus médiatiques traitant des
effets de la polygamie sur les femmes et les enfants au Canada et dans d’autres pays. Quant
au chapitre 3, il fait le résumé des questions de droit qui ont été soulevées dans d’autres pays
en ce qui concerne la polygamie, I’accent étant mis sur les pays dont le systéme judiciaire
ressemble le plus au notre. Le chapitre 4 présente les questions d’ordre juridique et les
enjeux politiques actuels concernant la polygamie au Canada. Finalement, le chapitre 5 se
penche sur la maniere dont I’information et les événements survenus dans d’autres pays font
la lumiére sur les controverses ayant cours actuellement au Canada, et il offre une analyse
juridique et des recommandations d’ordre politique a I’intention de notre pays.

Il est important de mentionner les limites de notre étude. Nous avons disposé de trés peu

de temps pour organiser et effectuer les recherches nécessaires et pour terminer les étapes de
I’analyse et de la rédaction. La documentation internationale portant sur certains aspects de
la polygamie est trés vaste, surtout en ce qui concerne ses origines historiques et les comptes
rendus des personnes qui la pratiquent, et nous n’avons pu I’examiner en entier. En outre,
meéme si nous avons eu des contacts informels avec des personnes qui s’ inquietent de la
polygamie qui est pratiquée a Bountiful et avec des personnes qui I’appuient, ainsi qu’avec
le milieu professionnel au Canada qui a fait ’expérience de la polygamie, nous n’avons

pas procédé nous-mémes a des recherches inductives systémiques. L’une des principales
recommandations vise la nécessité de poursuivre les recherches sur la pratique de la
polygamie au Canada et dans les autres pays, étant donné que la documentation actuelle

et les rapports publiés qui en traitent présentent d’importantes lacunes.

La polygamie mise en contexte : apercu historique

Sur le plan social, religieux et juridique, I’histoire de la polygamie remonte a tres loin. En
effet, I’ Ancien Testament et la Bible en font mention, la polygamie ayant été pratiquée par
Abraham, David, Salomon et bien d’autres personnages. Le Coran aussi accepte la pratique
de la polygamie, quoiqu’il ne 1’exige pas comme moyen de subvenir aux besoins des veuves
et des orphelins. « Il est permis d’épouser deux, trois ou quatre femmes qui vous plaisent,
mais si vous craignez de n’étre pas justes avec celles-ci, alors une seule. Cela afin de ne

pas faire d’injustice (ou afin de ne pas aggraver votre charge de famille). » (4:3). Le Coran
reconnait également les défis que pose le mariage polygame. « Vous ne pourrez jamais étre
équitables entre vos femmes, méme si vous en étes soucieux. » (4:129). Dans les sociétés
agraires ou de chasse primitive ou le taux de mortalit¢ des hommes était élevé, surtout en
raison des guerres, et ou le soutien économique n’était accordé qu’aux membres du ménage,
la polygamie a servi a plusieurs fonctions sociales utiles. La pratique de la polygamie était
grandement répandue, surtout en Asie et en Afrique, mais aussi parmi les peuples
autochtones de 1I’Amérique du Nord.



Bien que la polygamie ait été pratiquée par quelques-uns des premiers chrétiens et qu’elle
continue de I’étre par certains chrétiens, 1’église chrétienne des premiers temps I’a rejetée
parce qu’elle ne se conformait pas a I’idéal du mariage correspondant a un partenariat
d’égaux fondé¢ sur I’amour.

Méme si les mariages polygames sont juridiquement reconnus dans bien des pays, vu
I’acceptation de plus en plus croissante du principe de I’égalité entre les sexes, nous avons
pu constater une nette tendance, au cours du dernier siecle, a I’interdiction de la polygamie.
Cette question est traitée plus a fond au chapitre 3. Les sociétés qui promulguent des lois
visant a interdire la pratique de la polygamie reconnaissent toutefois le besoin de protéger
les plus vulnérables et, par exemple, interdisent le mariage polygame a compter d’une date
en particulier, tout en accordant les pleins droits que confere I’état matrimonial aux
personnes ayant contracté un mariage polygame avant la date fixée.

La polygamie au Canada : introduction

Jusqu’au récent débat entourant le mariage entre personnes de méme sexe, la définition
acceptée du mariage au Canada était fondée sur une décision rendue dans une affaire
britannique en 1866, soit I’arrét Hyde c. Hyde' qui définit le mariage comme étant
uniquement et exclusivement 1’union volontaire d’un homme et d’une femme.

Personne ne peut contracter un mariage polygame valable au Canada, et depuis 1892,
contracter un mariage polygame ou vivre dans une union polygame au Canada constitue

un acte criminel. Toutefois, on n’a signalé que deux cas de poursuite pour polygamie, et ces
poursuites qui ont eu lieu il y a environ 100 ans se rapportaient aux peuples autochtones. En
1985, la Commission de réforme du droit du Canada a proposé que les dispositions du Code
criminel relatives a la polygamie soient abrogées, puisqu’elle a conclu que la polygamie

est une pratique marginale qui ne correspond a aucune réalité juridique ou sociologique
significative au Canada (CRD, 1985 : 23). Depuis cette époque, toutefois, on est beaucoup
plus sensibilisé au nombre de personnes faisant partie d’une famille polygame au Canada,
nombre apparemment a la hausse en raison de I’immigration et du taux de natalité élevé
découlant de la polygamie. De plus, une grande partie des travaux de recherche portant sur
la polygamie et ses effets négatifs sur les femmes et les enfants n’ont été publiés qu’au cours
des deux dernieres décennies.

On estime que le nombre de mormons fondamentalistes vivant dans une union polygame
dans la région de Bountiful, en Colombie-Britannique, et dans certains régions avoisinantes
de I’Alberta, s’¢léve a environ 1 000. Bien que des enquétes policiéres aient été menées

sur la polygamie et que des allégations de mauvais traitements aient été faites dans cette
communauté, aucune poursuite n’a été entamée pour polygamie, parce qu’on se préoccupe
en partie du moins de la validité constitutionnelle des lois du Canada régissant la polygamie.
Comme il en est question au chapitre 3, il est important de noter que les lois des Etats-Unis
sur la polygamie ont systématiquement résisté aux contestations constitutionnelles, tandis
que la loi du Canada n’a toujours pas fait I’objet d’une contestation fondée sur la
constitution devant les tribunaux.



Dans les années 1980, le mariage musulman polygame est devenu un grand sujet de
préoccupation en Europe de 1’Ouest. Au Canada, aucune mention n’est faite dans la
documentation de la pratique de la polygamie chez les musulmans. Cependant, lorsque
cette question est soulevée dans les comptes rendus médiatiques, on y parle vaguement d’un
nombre peu élevé de musulmans pratiquant la polygamie au Canada, et les conversations
que nous avons eues avec le milieu professionnel confirment que I’Ontario compte
effectivement des familles musulmanes polygames. Des cas documentés font état du
probléme que les mariages musulmans polygames posent dans le contexte de I’immigration
au Canada. Bien que les parties a un mariage polygame ne soient pas admissibles a titre de
« conjoint » en vertu de la Loi sur [ 'immigration et la protection des réfugiés de 2001, on

a signalé des cas ou des musulmans ou des mormons fondamentalistes ayant contracté de
telles unions ont tenté d’entrer au Canada ou y sont effectivement entrés en vertu d’autres
catégories d’immigrants.

Méme si le nombre réel de mariages polygames au Canada n’est pas connu, ces mariages
demeurent une réalité. Afin de ne pas porter préjudice aux personnes qui sont déja dans

une position vulnérable, soient les épouses multiples et leurs enfants, 1’Ontario accorde

aux mariages polygames qui ont été contractés valablement a 1’étranger une reconnaissance
juridique limitée. En vertu de la loi provinciale de 1’Ontario, la définition de « conjoint » aux
fins de séparation et du droit successoral comprend les parties a un mariage polygame, si le
mariage est valable dans le pays étranger dans lequel il a été célébré. En outre, il est tout
probable qu’une femme qui vit dans une union polygame au Canada puisse faire une demande
de pension alimentaire et d’allégement foncier au méme titre que les conjoints de fait ordinaires
en se fondant sur le principe de la fiducie par interprétation.

Questions liées aux sciences sociales : les effets de la polygamie sur les femmes et les
enfants

Une des questions fondamentales dont devrait tenir compte le Canada pour déterminer son
approche en matiére de polygamie porte sur les répercussions d’ordre social, psychologique
et physique que cette pratique peut avoir sur les femmes et les enfants. L’examen de la
documentation internationale en sciences sociales que nous avons effectué porte sur les
questions suivantes.

e Quels sont les effets sur la santé ainsi que les effets sociaux, économiques et
psychologiques d’une relation polygame chez les femmes? Quelle est I’incidence
politique de cette information pour le Canada?

e Les relations polygames favorisent-elles 1’inégalité entre les femmes et les hommes?
e Quels sont les effets sur la santé ainsi que les effets sociaux, économiques et

psychologiques d’une relation polygame chez les enfants? Quelle est I’incidence
politique de cette information pour le Canada?



Trois grandes questions juridiques bien distinctes, quoique connexes

Ce document aborde trois grandes questions juridiques associées au traitement accordé
aux mariages polygames au Canada, a savoir la liberté de religion, le multiculturalisme et
le respect de la loi.

La premiere question porte sur 1’étendue du droit a la liberté de religion. Bien que

les individus aient la liberté de croyance religieuse quelle qu’elle soit, la tolérance,

ou I’intolérance, du Canada a I’égard des pratiques des minorités religieuses qui entrent

en conflit avec les croyances de 1’ensemble du pays et qui produisent des effets négatifs
importants chez les femmes et les enfants suscite une certaine controverse. La polygamie
pose un grave probléme : les enfants issus de ces communautés sont endoctrinés d’une
croyance dans la polygamie des la naissance au lieu d’avoir la liberté de choisir par eux
mémes la pratique de la polygamie. Plus particuliérement, on a qualifié¢ les groupes de
mormons fondamentalistes de « sectes » dans lesquels les enfants sont élevés au sein
d’une communauté extrémement isolée qui fagonne leur perception entiére du monde. Cet
isolement peut les empécher de prendre des décisions pleinement éclairées sur leurs propres
vies. Ainsi, si les Canadiennes et les Canadiens viennent a tolérer la polygamie, ils devront
sans doute la réglementer.

Deuxiémement, on doit déterminer si le Canada, en tant qu’Etat multiculturel, doit
reconnaitre et réglementer des pratiques telles que la polygamie, qui sont acceptables par

les groupes immigrants dans leurs pays d’origine, mais qui sont contraires au comportement
traditionnellement canadien. Cette question a déja été soulevée dans d’autres contextes. Les
mariages arrangés, par exemple, sont courants dans les communautés de I’ Asie du Sud et cette
pratique a été acceptée au Canada, pourvu qu’il y ait un véritable consentement au mariage.
En revanche, la mutilation des organes génitaux féminins n’est pas acceptée, méme s’il est
possible qu’elle se poursuive au Canada. On ne s’entend pas sur la question de I’autorisation
de I’arbitrage en droit de la famille, ou charia, ainsi que sur la polygamie. Tout comme la
polygamie d’ailleurs, la charia fait I’objet de nombreux débats contemporains.

Troisiémement, on doit déterminer comment les lois canadiennes actuelles qui interdisent la
polygamie doivent étre appliquées. Les lois sur la polygamie visent a améliorer la condition
des femmes et des enfants et a empécher une pratique qui est associée aux torts importants
qui leur sont causés. Cependant, I’application a la lettre de ces lois peut produire des effets
négatifs sur les personnes les plus vulnérables d’une union polygame, soit les femmes et

les enfants. Les enjeux entourant 1’application des lois sont rendus encore plus complexes
puisque les femmes qui vivent dans une union polygame, ainsi que leurs enfants, ne se
percoivent généralement pas comme des « victimes » et résistent a 1’ingérence de I’Etat
dans leur vie familiale.



2. EXAMEN DES TRAVAUX DE RECHERCHE EN SCIENCES SOCIALES ET
DES COMPTES RENDUS MEDIATIQUES

L’examen suivant résume les données découlant des travaux de recherche en sciences
sociales et des comptes rendus médiatiques sur la polygamie au Canada et dans d’autres
pays. L’accent principal est mis sur les effets sur la santé ainsi que sur les effets sociaux,
¢conomiques et psychologiques sur les femmes et les enfants vivant dans des familles
polygames. Cet examen a pour but de clarifier les questions d’ordre juridique et les enjeux
politiques qui entourent la polygamie au Canada. Bien que la documentation internationale
soit riche en matiere d’information, il faut savoir en outre que les effets de la polygamie sur
les personnes sont grandement influencés par le contexte social, culturel et économique
plus large de la société dans laquelle ces personnes vivent. De plus, la quasi-totalité des
personnes qui vivent dans des familles polygames en Amérique du Nord sont membres de
communautés religieuses possédant des valeurs, des pratiques et des croyances qui différent
de celles de la société dans son ensemble en ce qui concerne le mariage et bien d’autres
questions.

La polygamie : sa nature et son ampleur

La polygamie se définit comme la pratique d’avoir plus d’un conjoint au méme moment
(Embry, 1987 : xvi). Il existe deux formes fondamentales de polygamie : la polyandrie,
lorsque la femme a plus d’un conjoint, et la polygynie, lorsque I’homme a plus d’une
conjointe. Au cours de I’histoire et aujourd’hui méme, la polygynie est de loin la forme
de polygamie la plus répandue, bien que des cas de polyandrie aient été signalés dans des
sociétés isolées (Al-Krenawi et al., 1997). La présente étude porte exclusivement sur la
polygynie, qui semble étre la seule forme de polygamie pratiquée en Amérique du Nord.
Qui plus est, le terme « polygamie » désigne souvent la polygynie, et nous avons adopté
cet usage courant dans ce document, a moins d’indication contraire.

La polygynie se pratique dans environ 850 sociétés du monde (Bergstrom, 1994). Elle

est surtout répandue dans les pays du Moyen-Orient et de 1’ Afrique, ou les antécédents
démographiques, économiques, culturels et surtout religieux continuent d’en encourager
la pratique (Elbedour et al., 2002). Plus précisément, les groupes culturels qui comptent un
taux €levé de mariages polygames comprennent notamment les Koweitiens, les Saoudiens,
les Arabes bédouins, les Xhosa de 1’ Afrique du Sud, les Yononamo du Venezuela, les
Nigériens, les Ghanéens, les Kipogi et les Datagal de I’ Afrique de I’Est et les Yoroubas de
I’ Afrique de I’Ouest (Elbedour ef al., 2000). On signale ¢galement la pratique de mariages
polygames en Asie méridionale et orientale, dont la Chine, I’Inde, le Bangladesh et le
Pakistan.

En Amérique du Nord, la polygamie n’est pas trés répandue, mais certains documents font
¢tat de cas de polygamie. Le nombre de cas n’est pas bien connu, en grande partie a cause de
I’interdiction prévue par la loi sur le mariage contracté avec plus d’un conjoint et 1’attitude
secrete qui en découle. On estime que le nombre de personnes vivant dans une famille



polygame en Amérique du Nord varie entre 30 000 et 210 000 (Kopala, 2005; Strassberg,
2003). La pratique courante de la polygamie en Amérique du Nord est généralement lic¢e
aux groupes de mormons fondamentalistes, dont la pratique est fondée sur les croyances
religieuses (Embry ,1987; Altman et Ginat, 1996). Il s’agit dans la plupart des cas

de mormons fondamentalistes (le groupe le plus important étant celui de I’Eglise
fondamentaliste de Jésus-Christ des saints des derniers jours), qui vivent surtout dans les
régions relativement ¢loignées de I’ Arizona, du Texas et de I’Utah, quoique certains vivent
en Colombie-Britannique et en Alberta. En outre, la polygamie est pratiquée par des familles
musulmanes en Amérique du Nord. Bien que le nombre de ces familles ne soit pas connu
(Hassouneh-Phillips, 2001), il ne semblerait pas étre bien ¢levé. De plus, on signale des
familles polygames chrétiennes, juives et non confessionnelles réparties en Amérique du
Nord. Bien que des cas de polygamie aient €té notés parmi certains peuples autochtones,

il semble que la pratique ait maintenant disparu.

Amérique du Nord

Dans les communautés de mormons fondamentalistes, le mariage est généralement organisé
par les chefs religieux selon la croyance voulant qu’il s’agisse d’un moyen par lequel Dieu,
par ’entremise de ces chefs (souvent appelés « prophétes »), peut intervenir directement
dans la vie des gens. Etant donné que le mariage polygame n’est pas juridiquement reconnu
en Amérique du Nord, il est courant que I’homme se marie devant la loi avec sa premiére
€pouse et que, par la suite, des cérémonies religieuses viennent établir les « mariages
célestes ». La participation a des mariages polygames est considérée comme un ¢lément
fondamental de la pratique religieuse des mormons fondamentalistes. Quant aux femmes,
on croit que leur entrée dans les plus hauts royaumes du ciel dépend de leur participation
obéissante a un mariage plural assigné et du fait de donner naissance au plus grand nombre
d’enfants possible (Committee on Polygamous Issues, 1993; Embry, 1987). Si ’homme
déplait aux chefs religieux, il peut étre expulsé de I’Eglise, et dans certaines communautés
de mormons fondamentalistes, ses épouses peuvent étre assignées de nouveau, c’est-a-dire
mariées a un autre homme qui est membre en regle de la religion.

Les personnes qui vivent dans des unions polygames tiennent a des relations axées sur
I’amour entre 1’époux et I’épouse, mais parallelement, les relations dyadiques multiples
(époux et épouse) doivent coexister dans la méme unité familiale (Altman et Ginat, 1996).
Cette situation risque de créer de la concurrence et de la rivalité entre les épouses, et
certaines épouses et leurs enfants peuvent étre favorisés par rapport aux autres. Les relations
entre les épouses doivent étre gérées efficacement pour maintenir ’harmonie familiale. La
structure de la famille mormone fondamentaliste est hautement patriarcale, I’homme étant
percu comme le chef du ménage et celui qui déterminera I’entrée de son épouse au royaume
du ciel. Comme I’ont indiqué Peters (1994) et Altman et Ginat (1996), puisque ces
communautés qui pratiquent la polygamie contreviennent aux normes culturelles, sociales
et juridiques actuelles, elles sont souvent enveloppées de secret et vivent isolées afin de
préserver leurs croyances et leurs pratiques collectives. Elles ont aussi tendance a s’isoler
sur le plan géographique, et il est donc difficile pour les chercheurs, les agents de police

ou les préposés a la protection de I’enfance d’avoir véritablement acces a ces communautgs.



Les mormons fondamentalistes différent typiquement de 1I’ensemble de la société non
seulement en fonction de la pratique de la polygamie, mais également en fonction des
croyances et des pratiques d’observance religieuses, de la déférence accordée aux autorités
religieuses, de la tenue vestimentaire, des rdles assignés a chacun des sexes et des activités
récréatives et sociales. Les membres de ces communautés rejettent les valeurs et la culture de
la société en général en ce qui concerne le mariage et 1’égalité entre les sexes. Selon Altman

et Ginat (1996), le fait d’étre membre d’une communauté de mormons fondamentalistes
exerce beaucoup de pression sur les individus, tant sur le plan interne (famille, communaut¢)
qu’externe (culture, société). Il est impossible de séparer les effets de la polygamie sur les
femmes et les enfants de celui de vivre dans une communauté socialement isolée, qui impose a
ses membres des attentes tres strictes et qui différent radicalement de celles de 1I’ensemble de la
société.

Canada — mormons fondamentalistes

Contexte : comptes rendus médiatiques

Bien qu’elle soit contraire au Code criminel, la polygamie est pratiquée par les mormons
fondamentalistes a Bountiful, dans le centre de la Colombie-Britannique, une communauté
établie en 1946 par les mormons fondamentalistes venus des Etats-Unis, et dans certaines
collectivités avoisinantes en Alberta. On estime que le nombre de personnes vivant dans
des familles polygames dans cette région s’¢éléve a environ 1 000. Bien que les familles

de mormons fondamentalistes en Colombie-Britannique et en Alberta soient relativement
bien établies, la plupart des renseignements les concernant proviennent des comptes rendus
médiatiques, car trés peu de documents de recherche ou autres ont été publiés sur ces
communautes.

Selon les comptes rendus médiatiques, les familles de mormons fondamentalistes ont
relativement vécu sous le couvert de I’anonymat jusqu’au début des années 1990, alors que
des accusations de violence sexuelle ont été portées contre plusieurs hommes faisant partie
de la communauté de Bountiful et que la Gendarmerie royale du Canada (GRC) a entamé
une enquéte sur les allégations a 1’égard du mariage polygame (Dawson, 1990; Todd, 1991a,
1991b). L’enquéte de la GRC a recommandé que deux des chefs de la communauté soient
accusés de polygamie en vertu du Code criminel. Cependant, le procureur général de la
Colombie-Britannique n’a pas porté d’accusation de polygamie puisque, selon 1’avis
juridique qu’il avait obtenu, les dispositions du Code concernant la polygamie allaient a
I’encontre des garanties prévues par la Charte canadienne des droits et libertés en maticre
de liberté de religion (Weatherbe, 1993; The Kitchener-Waterloo Record, 1993; Economist,
2004). I est a noter toutefois que trois hommes faisant partie de la communauté ont été
trouvés coupables d’infractions sexuelles.

Depuis que les enquétes policicres ont été menées au début des années 1990, la communauté
polygame de Bountiful a fait I’objet d’une grande attention de la part des médias. Pendant que
le débat juridique et législatif se poursuivait, plusieurs questions d’ordre social entourant la
structure de la famille polygame ont été soulevées par les médias. Il y était souvent question
d’allégations de violence faite aux enfants et d’inceste, de 1’inégalité des femmes dans les
relations polygames et de la 1égalité des unions polygames au Canada, ce qui donnait lieu a



des critiques a I’égard de la pratique de la polygamie a Bountiful (Dawson, 1990; The Windsor
Star, 1991; Todd, 1991a, 1991b; McLintock, 1992; Weatherbe, 1993; The Kitchener-Waterloo
Record, 1993; Zurowski, 1992a, 1992b). Des questions n’ont cessé d’étre soulevées au sujet
du lien entre la pratique de la polygamie et le mauvais traitement des enfants et des femmes.
Bien que les dirigeants communautaires et les porte-parole aient affirmé avec insistance que
toute forme de violence ou de mauvais traitement est rare, des anciens membres ont rapporté
les détails de nombreux cas de comportement inapproprié et de violence envers les enfants et
les épouses dans la communauté (Egan, 1999). Les comptes rendus médiatiques se sont inspirés
des déclarations des anciens membres, qui soulignaient les problémes inhérents aux familles
polygames de mormons, notamment : la violence sexuelle, spirituelle, physique et
psychologique, la négligence des enfants, les tensions entre les épouses et le manque de
participation des péres a 1’éducation de leurs enfants (The Windsor Star, 1991; Todd, 1991a;
The Kitchener-Waterloo Record, 1993; Egan, 1999; Rhodes, 1999; Matas, 2002b; Milke,
2005). Certains ont expliqué que les familles étaient si nombreuses qu’elles vivaient dans

la pauvreté dans bien des cas (Todd, 1991b). Les médias ont aussi exprimé des inquiétudes

au sujet du traitement des femmes dans les communautés polygames, en abordant 1’inégalité
entre les sexes (Stirk, 2002). Ils faisaient souvent mention du contrdle patriarcal exercé sur les
femmes et les enfants, contdle qui, selon les dires d’un ancien membre, était rendu a un point
tel que les femmes vivaient dans la crainte et ne pouvaient plus réfléchir (Todd, 1991a : D5).

Les éditorialistes de journaux et les groupes de revendication ont critiqué le financement
public de I’école de Bountiful. On prétend que cette école indépendante tente d’endoctriner
les enfants en leur répétant des notions patriarcales a I’endroit des femmes et en soulignant
le r6le important que peut jouer la polygamie dans I’atteinte du salut spirituel (Weatherbe,
1993; McLintock, 1992; Matas, 2002b; Economist, 2004; Elsworth, 2004; Bramham,
2004b). Les accusations ont aussi mis en question la qualité de 1’éducation que les enfants
recevaient a Bountiful. Cependant, les femmes vivant dans un mariage polygame dans la
communauté (et qui ont fait I’objet d’entrevues avec les médias a de rares occasions) ont
maintenu que leurs expériences sont de nature positive, et qu’elles ont la liberté de prendre
leurs propres décisions (Elsworth, 2004; Bramham, 2004a; MacQueen, 2004).

Une autre enquéte des forces policicres a été entreprise en 2004 afin d’étudier la possibilité de
porter une accusation contre certains membres de la communauté de Bountiful et d’explorer

a nouveau les allégations concernant la pictre qualité d’éducation, I’utilisation abusive des
fonds provinciaux pour I’éducation, la possibilité de violence sexuelle, physique et
psychologique et la négligence a I’égard des enfants (Bramham, 2004a, 2004c; The Edmonton
Journal, 2004; MacQueen, 2004). Les nouvelles questions soulevées par les médias ont été
consignées dans le dossier de I’enquéte. Plus particuliérement, les rapports ont mis I’accent
sur le lien entre les communautés polygames aux Etats-Unis et au Canada : la lutte de pouvoir
sur le plan économique, religieux et politique au sein des communautés. On a mentionné dans
plusieurs articles que les adolescentes faisaient I’objet d’un trafic entre les communautés
polygames des deux pays, forcées qu’elles étaient de s’engager dans un mariage polygame
arrangé (Matas, 2002a; Economist, 2004; Baron, 2004; Elsworth, 2004; Daily Press, 2005;
Bramham, 2005; National Post, 2005). La question connexe de I’immigration a également été
traitée dans des articles qui critiquaient les autorités canadiennes ayant permis aux femmes et
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adolescentes américaines d’entrer au Canada afin de vivre dans des relations polygames
(Bramham, 2004b).

En outre, le nombre croissant de membres quittant leurs communautés polygames au Canada
et aux Etats-Unis a suscité 1’attention des médias. D’aprés de récents rapports, il s’agit dans
bien des cas de jeunes hommes qui ont été victimes de violence physique et psychologique.
Ces jeunes ont trouvé que la transition vers « I’extérieur » constituait une expérience qui les
a ébranlés et qui les a remplis de confusion et de solitude (Armstrong, 2005 : A7). La
plupart d’entre eux sont peu instruits et possédent des compétences professionnelles
limitées. Certains ont quitté la communauté parce qu’ils ne veulent pas participer a un
mariage plural. Toutefois, comme nous le mentionnons ci-dessous, il est clair qu’aux Etats-
Unis, un treés grand nombre d’adolescents et de jeunes hommes sont obligés de quitter les
communautés de mormons fondamentalistes pour qu’il permettre aux hommes « désignés »
d’avoir plusieurs épouses.

Les membres de la communauté des mormons fondamentalistes de Bountiful ont
longuement hésité a s’entretenir avec les médias, mais en avril 2005, il y a eu un
changement radical, dénotant peut-€tre une division dans le leadership de la communauté

ou laissant croire que la modification des lois et des attitudes au Canada relatives au mariage
entre personnes de méme sexe peut étre le présage d’un changement d’attitude envers la
polygamie. Le 19 avril 2005, des femmes, regroupées sous le nom de Bountiful Women’s
Society, ont organisé ce qu’elles ont appelé le Sommet de la polygamie et ont invité les
médias et la population générale a une réunion ouverte ou elles ont défendu la polygamie

en tant que mode de vie librement choisi (Hutchison, 2005 : A3). Elles ont énuméré les
avantages dont ceux de la mise en commun des ressources et des tdiches ménageres ainsi

que I’occasion de se marier a un homme qui « a déja fait ses preuves ». Elles ont également
nié que les femmes étaient forcées de se marier contre leur volonté ou qu’on exercait des
pressions sur les adolescentes pour qu’elles se marient. Une femme du nom de Leah Barlow,
infirmiere autorisée et sage-femme, aurait méme déclaré que ces femmes ont choisi le mode
de vie de Bountiful, qu’elles aiment leur vie et qu’elles y croient beaucoup. Elle a ajouté que
ces femmes connaissent mieux que quiconque ce que leur culture comporte, que ce mode de
vie ne convient pas a tout le monde, mais qu’en ce qui les concerne, ¢’est le meilleur choix
qu’elles ont pu faire et qu’elles tiennent a le préserver a tout prix (Montreal Gazette, 2005 :
A10).

Trois femmes de la communauté de Bountiful ont également participé a 1’émission
« Dr. Phil » du 24 mai 2005. L’une d’elles, « Ruth », a affirmé vivre un mariage polygame
avec son mari qui a plus de 12 épouses. Elle a ajouté le commentaire qui suit :

« J’ai beaucoup d’amour et de respect pour mon mari, mais je suis libre

de faire mes propres choix... D’aprés moi, la polygamie devrait étre
décriminalisée. Je ne crois pas nécessairement qu’elle devrait étre 1égalisée,
mais je pense qu’elle devrait étre décriminalisée. Car polygamie n’est

pas synonyme d’exploitation. Nous comptons beaucoup de familles
fonctionnelles qui élevent leurs enfants en exercant un choix. Nous

ne méritons pas un tel stigmate. » [Traduction]
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Quant a « Julia », une autre des femmes interviewées, elle a fait les observations suivantes
au sujet de sa famille polygame : « J’aime beaucoup ma famille. J’ai eu cinq meres et ce fut
une expérience merveilleuse. J’ai profité au maximum de mon enfance. Je les appelle toutes
« maman », mais j’ai une affection spéciale pour ma mere [biologique]. » [ Traduction]

Il est impossible de savoir si les femmes interviewées par les médias et au cours
d’émissions-débats sont représentatives de leur communauté ou si elles ont subi des
pressions pour faire des déclarations de nature positive. D’autres femmes interviewées par
les médias et ayant quitté la communauté de Bountiful ont parlé de mariages malheureux et
marqués par la violence et ont affirmé avoir été forcées de se marier, et ce, parfois a un age
relativement jeune. Ces derniéres années, bien qu’il y ait souvent eu des comptes rendus
médiatiques et des émissions de télévision portant sur la polygamie au Canada, le peu de
renseignements qu’ils communiquaient étaient de portée restreinte. Cependant, deux sources
autres que les médias ont offert des renseignements importants détaillés sur la pratique de la
polygamie au sein de la communauté de mormons fondamentalistes au Canada : le rapport
de 1993 présenté par le Committee on Polygamous Issues (1993) et la thése d’études
supérieures de Peters (1994).

Documentation canadienne

Le Committee on Polygamous Issues de 1993 s’est penché sur les questions entourant la
communauté de Bountiful, en Colombie-Britannique. Il était composé de professionnels

des services sociaux de la région et d’anciens membres de la communauté. Le rapport décrit
I’histoire et les croyances religieuses de la communauté, ainsi que les effets de la polygamie
sur les femmes et les enfants. Il mentionne qu’en ce qui concerne les femmes, la structure

et I’idéologie d’une communauté de mormons fondamentalistes en soi sont extrémement
restrictives. Il précise que, dans cette communauté résolument patriarcale, 1’acces au
pouvoir des femmes est limité, d’abord par le réle qui leur est défini par la théologie et,
deuxiémement, par la structure de leurs familles. (Committee on Polygamous Issues, 1993 :
12). Selon le comité, la conformité endoctrinée et le manque d’habilitation personnelle
accordée aux femmes les empéchent de développer leur estime de soi, les rendent incapables
de comprendre ou d’exercer un choix et estompent de plus en plus la ligne de démarcation
entre 1’identité personnelle et collective. Cette conformité est en grande partie attribuable

a I’instruction religieuse et a I’éducation des premiéres années de I’enfance, ainsi qu’a
I’isolement de la communauté : les enfants sont isolés pour que les principes religieux et
autres qui leur sont enseignés ne soient pas influencés par le monde extérieur. En outre, cette
instruction aide a établir le parcours de vie des enfants. Par 1’éducation qu’elles recoivent,
les filles sont prétes a devenir des épouses et des méres, ainsi qu’a étre charmantes, ce qui
signifie pour elles d’accepter d’étre dominées par leurs maris et par I’Eglise. Quant aux
garcons, ils sont préts a travailler. Le rapport du comité souligne aussi le retard scolaire dont
font preuve la plupart des enfants. Etant donné ’accent mis sur I’instruction religieuse, les
enfants ne peuvent pas bénéficier des avantages accordés aux autres enfants au Canada en
matiere d’éducation. Les enfants qui ont quitté Bountiful et qui ont été intégré le systeme
scolaire normal souffrent d’un grand retard par rapport aux autres éléves du méme age.

La taille des familles polygames pose aussi un probléme important. On s’attend a ce que
chaque épouse donne naissance a plusieurs enfants, généralement entre cinq et dix, et
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chacun des maris a plusieurs épouses. Bien que les enfants soient entourés de plusieurs
soeurs et fréres pouvant servir de modeles et qu’ils puissent recevoir des soins de plus
d’une personne faisant figure de mere, ils bénéficient de moins de soins et d’attention a
mesure que d’autres enfants sont ajoutés a la famille. La mere et le pére deviennent tous les
deux moins disponibles, et les liens entre le parent et I’enfant s’affaiblissent. Dans certains
cas, toutes les épouses et les enfants vivent dans une seule et méme résidence, mais il n’est
pas rare que les épouses qui sont moins privilégiées résident avec leurs enfants dans de plus
petites habitations moins adéquates, situées preés du foyer principal du mari. La taille de

la famille finit donc par avoir une incidence sur la situation économique : plus le nombre
d’épouses et d’enfants est ¢levé, moins il y a de ressources disponibles pour chaque membre
de la famille.

La préservation et la pérennité de la communauté de mormons fondamentalistes sont
¢galement traitées dans le rapport du comité. Comme I’indique Egan (1999), le fait de
limiter les contacts avec la société plus large et le secret jouent un grand role au sein des
communautés et des familles de mormons fondamentalistes. Cet isolement a été traité par
Peters (1994) dans une étude de thése fondée sur I’observation participante de la vie des
mormons fondamentalistes au Canada, ce qui est d’ailleurs une occasion rarement offerte.
On enseigne tant aux femmes qu’aux enfants a éviter le contact et la communication avec
des personnes vivant a I’extérieur de la communauté. Peters (1994 : 10) conclut que cette
imposition du secret ainsi que les comptes rendus « trompeurs » d’un portrait idyllique
donnés par les membres du groupe tout au cours de ses recherches I’ont empéchée de se
faire une idée plausible de la communauté. Toujours selon Peters, le secret joue un role
dichotomique dans la préservation du caractere sacré du leadership et de la communautg.
Les chefs cherchent a cacher I’information au sujet de la communauté au monde extérieur
afin d’éviter les enquétes et le stigmate. Toutefois, ce manque de contact a, dans une
certaine mesure, contribué a la parution de rapports médiatiques a sensation. Comme le
mentionne Peters (1994 : 42), les manchettes s’intéressent généralement aux questions

du pouvoir, du secret et du sexe, plutdt que de montrer un véritable intérét a essayer de
comprendre la communauté. Tout en limitant les contacts avec le monde extérieur, les chefs
s’abstiennent de renseigner les membres de leurs communautés sur le monde extérieur, et
ce, afin de les protéger contre les idées qui pourraient bouleverser les relations au sein du
groupe; ils maintiennent ainsi leur pouvoir et leur contrdle. Par conséquent, les membres
sont devenus trés dépendants de leurs chefs, ce qui, d’apres Peters (1994 : 40), peut
engendrer I’abus de pouvoir, car certains chefs fondamentalistes exploitaient leurs fidéles,
involontairement ou volontairement, aux fins de gratification sexuelle ou matérielle ou pour
gonfler leur ego.

Ce que nous constatons dans les travaux de Peters et dans le rapport du Committee on
Polygamous Issues, ¢’est que la communauté polygame a un mode de vie qui constitue une
culture unique, qui a fait I’objet de trés peu d’études. Etant donné le peu d’ouvrages traitant
de la polygamie au Canada, nous devons examiner les recherches menées et les comptes
rendus médiatiques publiés dans d’autres pays pour mieux comprendre cette pratique.
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Etats-Unis — mormons fondamentalistes

Les ouvrages publiés sur la polygamie aux Etats-Unis sont probablement ceux qui sont

le plus pertinents dans le contexte canadien puisque, dans les deux pays, les conditions
sociales, économiques et politiques sont comparables, et les plus importants groupes
polygames sont des mormons fondamentalistes. Bien que le corpus de recherche en sciences
sociales sur la polygamie aux Etats-Unis soit aussi limité (1 encore en raison de la difficulté
d’avoir acces a la population), il existe des paralleles évidents avec les questions abordées au
sujet du Canada.

La documentation en matiere de sciences sociales axée sur les expériences des femmes
dans des communautés polygames de mormons fondamentalistes aux Etats-Unis porte
principalement sur les tensions et le stress inhérents aux unions polygames. Les études
menées récemment ont abordé le conflit entre la relation dyadique époux-épouse et les
relations plurales qui existent dans une famille polygame (Altman, 1993; Altman et Ginat,
1996). Les attributs des familles de mormons fondamentalistes (structure patriarcale,
dévaluation de I’émotivité des hommes, procréation en tant que but principal des unions
matrimoniales et obligation des femmes d’étre obéissantes et de préserver I’harmonie
familiale) minent la relation maritale dyadique. Les femmes s ‘attendent souvent a établir
des liens émotionnels avec leur mari, mais la réalité¢ du mariage est bien différente, surtout
lorsque de nouvelles épouses se joignent a la famille (Jankowiak et Diderich, 2000). Méme
si des mesures sont prises pour préserver I’harmonie familiale (demander la permission des
€pouses antérieures, choisir collectivement la nouvelle épouse, etc.), ’ajout d’une nouvelle
€pouse soeur est souvent accompagné de sentiments de désapprobation, de négligence, de
trahison et de solitude de la part des premicres €pouses. Toutefois, leur désapprobation

est souvent éclipsée par les attentes a 1’égard d’un comportement positif (coopération,
obéissance) (Altman et Ginat, 1996; Altman, 1993). De plus, en dépit du fait qu’elles
recoivent une plus grande attention, les dernicres épouses peuvent envier les relations déja
¢tablies entre les premicéres épouses et le mari, et elles peuvent se sentir mal a I’aise a 1’idée
de demeurer dans 1’habitation établie par les premiéres épouses. Ainsi, un nouvel ajout au
mariage plural peut se révéler une expérience tres stressante pour toutes les personnes
intéressées, mais comme 1’indique Altman (1993), certaines familles plurales mettent au
point des stratégies qui peuvent minimiser cette tension et qui, dans quelques cas, servent
a préserver I’harmonie caractérisant la famille fonctionnelle.

Les enfants des familles de mormons fondamentalistes subissent les effets des conflits
internes et externes qui sont inhérents a leurs communautés. Selon Altman (1993), on leur
enseigne 1’importance religieuse du mariage plural et de la solidarité familiale dans leur
famille, dans la communauté et a 1’école, mais en méme temps, ils regoivent des messages
contradictoires concernant les valeurs monogames de la part des médias et des collectivités
« extérieures » situées a proximité. De plus, les travaux de Jankowiak et Diderich (2000)
révelent que, méme si la solidarité familiale fait I’objet d’un soutien normatif (idéologique),
les enfants établissent quand méme des liens émotionnels et cognitifs plus étroits avec les
autres enfants de la mere biologique. Quant aux meres, elles ont aussi tendance a favoriser
leurs propres enfants, malgré le principe selon lequel elles doivent assumer la responsabilité
de tous les enfants. Ces éléments se combinent pour miner le principe de la fratrie et donc la
capacité de subvenir aux besoins de la famille plurale (Jankowiak et Diderich, 2000 : 135).
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En outre, le découragement de 1’émotivité des hommes ainsi que le grand nombre d’enfants
dans les familles plurales engendrent des liens plutdt faibles entre les peres et les enfants.
Par conséquent, en dépit de la doctrine religieuse affirmant la valeur qu’il y a a ce que les
enfants demeurent loyaux envers leur pére, les liens émotionnels des enfants a 1’égard du
pere sont souvent faibles (Altman et Ginat, 1996). Cette dynamique de la famille a le
potentiel de causer de la confusion chez les enfants, qui ont du mal a faire le rapprochement
entre leur instruction religieuse et la réalité de leur vie de famille.

Les recherches effectuées font aussi état des exigences socioéconomiques de la famille
plurale et des difficultés financieres qui en découlent. Altman (1993) a signalé tout
particulierement le grand nombre d’enfants, la rareté des occupations bien rémunérées
dans la communaut¢ et le manque d’éducation des adultes comme les facteurs contribuant
a la pauvreté. En outre, dans la plupart des communautés de mormons fondamentalistes au
Canada et aux Etats-Unis, on s’attend a ce que les familles contribuent au plan d’effort
unifié¢ (United Effort Plan), un fonds de financement établi pour diriger les affaires et
exercer un contrdle sur les biens de 1’Eglise fondamentaliste de Jésus-Christ des saints des
derniers jours (Committee on Polygamous Issues, 1993). Ces dons diminuent les ressources
disponibles pour faire vivre la famille, permettant ainsi aux dirigeants communautaires
d’avoir le controle sur la plupart des biens et des activités de leurs communautés.

Etats-Unis — musulmans

Bien que la polygamie soit plus répandue chez les mormons fondamentalistes, il existe

des communautés musulmanes polygames aux Etats-Unis. Les statistiques réelles sur

ces familles ne sont toutefois pas connues, et trés peu de documents publi€s traitent de

la polygamie chez les musulmans de I’Amérique du Nord. Les travaux de Hassouneh-
Phillips (2001) fournissent un apergu exceptionnel de la polygamie qui se pratique chez

les musulmans américains. Dans le cadre d’une étude plus étendue portant sur la violence
conjugale au sein des familles musulmanes américaines, 1’auteure a interviewé des femmes
musulmanes aux Etats-Unis qui avaient subi de la violence conjugale ou qui connaissaient
un membre de la famille ou une amie qui avait été victime de violence. La plupart des
femmes qui avaient connu la polygamie ont mentionné que leur mére ou elles-mémes
s’étaient engagées involontairement dans un mariage polygame, et certaines ont comparé
cette pratique a une forme d’adultére 1égalisé (Hassouneh-Phillips, 2001 : 740). L arrivée
de nouvelles épouses dans la famille représentait une expérience traumatisante pour les
premiéres €pouses et leurs enfants. La question du traitement inéquitable des épouses par
leur mari était une grave préoccupation. Les femmes s’attendaient a ce que leur mari soit
juste et a ce qu’il les soutienne, en plus de maintenir des relations saines entre les épouses,
comme ’exige le Coran, mais en réalité, le mari traitait ses épouses de fagon inégale et
souvent de maniére violente. Cependant, malgré I’inconfort et les sentiments d’impuissance
qu’elles ressentaient, ces femmes souscrivaient a la valeur culturelle que représente

la préservation de 1’unité familiale (comme c’est le cas des épouses mormones
fondamentalistes), afin d’éviter la honte et ’embarras. Au bout du compte, 1’étude

de Hassouneh-Phillips donne a penser que, méme si ces femmes ne percevaient pas la
polygamie comme une pratique violente en soi (surtout parce que la religion la justifie),
elles croyaient que les expériences qu’elles avaient vécues correspondaient a une mauvaise
application de cette pratique.
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Etudes sur la polygamie a I’extérieur de ’Amérique du Nord

La majorité des travaux de recherche en sciences sociales portant sur les effets du mariage
polygame sur les femmes et les enfants ont ét€ menés dans des pays extérieurs a I’ Amérique
du Nord. Selon Elbedour et al. (2002), le mariage polygame continue d’étre trés répandu au
Moyen-Orient et en Afrique, en dépit de son rejet croissant a 1’échelle internationale. Dans
le cas de la plupart des ouvrages publiés, il s’agit d’études effectuées aupres des populations
arabes en Israél et traitant de la polygamie en Afrique.

Moyen-Orient (Arabes bédouins en Israél)

La polygamie est une pratique relativement courante parmi les Arabes bédouins du Moyen-
Orient, méme si elle connait un déclin a I’échelle mondiale. Elle est pratiquée en raison de

la disposition du Coran qui stipule qu’un homme peut marier jusqu’a quatre €pouses, pourvu
qu’il dispose des ressources nécessaires. Les mariages d’échange sont également courants;
traditionnellement, deux hommes peuvent marier chacun la soeur de ’autre, et si I’'un

d’eux prend ultérieurement une autre épouse, 1’autre se sent pressé d’en faire autant. La
documentation indique, dans certains cas, que les familles polygames d’Arabes bédouins
sont capables d’établir des relations qui minimisent les conflits entre les épouses et les
beaux-enfants ainsi que les tensions qu’ils ressentent (Al-Krenawi et Graham, 1999). De
plus, les femmes arabes bédouines ont signalé les avantages que comporte le mariage plural,
notamment le partage des taches ménageres, la présence de compagnes et le fait de socialiser
avec elles, une autonomie accrue parce que les autres épouses peuvent s’occuper des enfants
et s’acquitter des autres obligations (Elbedour ef al., 2002 : 262). Cependant, selon la plupart
des études menées, la famille elle-méme donne lieu a I’oppression des femmes du Moyen-
Orient, bien que ce soit elle qui détermine leur condition sociale (Al-Krenawi et Graham,
1999).

La structure de la société arabe bédouine est hautement patriarcale, puisque les hommes
détiennent le pouvoir dans toutes les facettes de la vie familiale. On s’attend aussi a ce que
les femmes fassent preuve d’abnégation, dans le but de maintenir 1’intégrité sexuelle et de
donner naissance a de nombreux enfants, surtout des garcons (Al-Krenawi et al., 2001,
1997). Par conséquent, la condition de la femme est fondée sur le mariage et le fait d’avoir
des enfants, ainsi que sur son respect des attentes en matiere de comportement. Dans cette
culture, le premier mariage du mari est souvent arrangg, tandis que les mariages suivants
sont plus susceptibles d’étre fondés sur ’amour et le choix de 1’épouse. Par conséquent, la
situation de la deuxiéme épouse est souvent plus favorable que celle de la premiére. Les
¢tudes portant sur la société arabe bédouine révelent que les premicres épouses ont tendance
a ressentir le plus durement les effets du mariage plural; le traitement préférentiel, sur les
plans économique et émotionnel, est souvent accordé aux épouses plus jeunes et moins
anciennes (Al-Krenawi et Graham, 1999; Al-Krenawi, 2001). En conséquence, il existe
beaucoup de tension et de concurrence entre les épouses, un élément qui est d’ailleurs
courant dans la plupart des structures de familles polygames. Les femmes vivant dans un
mariage plural souffrent également de probleémes de santé mentale; c’est particulierement
le cas des femmes dont I’'union a été arrangée, qui ont donné naissance a plus de filles que
de gargons et qui sont les premieres épouses. Toujours selon les recherches menées, des
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problémes de faible estime de soi, de dépression et de nervosité ainsi que des symptomes
somatiques sont fréquents, particuliérement chez les premieres épouses (Al-Krenawi, 1999,
2001; Al-Krenawi et al., 1997, 2001; Elbedour et al., 2002). Par conséquent, les femmes
arabes bédouines participant a des mariages pluraux sont plus susceptibles de souffrir de
maladie mentale (Chaleby, 1985, 1987).

Le traitement préférentiel se manifeste souvent par une distribution inéquitable des
ressources parmi les épouses et leurs enfants, particulierement parmi les premicres épouses.
Du point de vue démographique, les recherches concluent qu’il existe une relation négative
entre la polygamie et la condition socioéconomique, ce qui est contraire aux dispositions

du Coran indiquant que la polygamie ne doit étre pratiquée que si I’époux peut subvenir
adéquatement aux besoins de toutes ses épouses et de leurs enfants (Elbedour et al., 2002;
Al-Krenawi, 2001). De plus, bien que le Coran stipule que les hommes peuvent marier
jusqu’a quatre épouses seulement, il n’est pas rare qu’ils en aient plus. En conséquence, ces
familles grandissantes épuisent dans bien des cas les ressources du peére et mari a un point tel
que les épouses et les enfants (particulierement les épouses moins favorisées) vivent dans la
pauvreté (Al-Krenawi et Graham, 1999; Al-Krenawi ef al., 1997, 2001).

Par rapport aux recherches menées dans d’autres pays, beaucoup d’ouvrages provenant d’Israél
ont été publiés sur les expériences des enfants vivant dans une famille musulmane polygame. Il
existe des preuves montrant que les familles polygames peuvent procurer des avantages positifs
aux enfants, notamment la présence d’un certain nombre de modg¢les, le fait de recevoir plus
d’affection (ce qui est bon pour la santé mentale) et une attention parentale accrue (de la part
de plusieurs meres) (Elbedour ef al., 2002). Cependant, un plus grand nombre d’ouvrages
indiquent que les effets néfastes produits par les mariages polygames sur les meres, ainsi que
les pressions subies par les familles polygames en général, ont des répercussions plus négatives
que positives sur les enfants. Par exemple, des études ont révélé que la santé mentale de la
mere et le degré de tension chez les épouses sont liés aux troubles du comportement et de
I’adaptation des enfants ainsi qu’a leurs problémes d’ordre psychologique, interpersonnel et
scolaire (Al-Krenawi, 2001; Al-Krenawi et al., 2001). Selon les hypothéses des chercheurs
(Al-Krenawi et al., 2002; Al-Krenawi et Lightman, 2000), I’ajout de nouvelles épouses et
d’enfants cause une rupture systémique majeure dans la famille, ébranlant ainsi la stabilité des
enfants des premicéres épouses, réduisant leur confiance en soi et leur sécurité et aggravant leur
anxiété. Par ailleurs, 1’ajout d’une nouvelle épouse et d’enfants a la famille occasionne une
certaine distance entre les enfants des premieres épouses et leur pere, parfois au point ou les
enfants ne le reconnaissent méme pas (Elbedour ef al., 2002; Lev-Wiesel et Al-Krenawi, 2000).

Cette distance entre le pére et I’enfant peut &tre un facteur contribuant a la tendance a
connaitre des difficultés de santé mentale que semblent avoir les enfants et les adolescents
de familles polygames par rapport aux enfants de familles monogames. Selon Al-Krenawi
et Graham (1999) et Al-Krenawi et al. (1997), les besoins psychologiques des enfants
(particulierement ceux d’épouses plus anciennes) sont souvent négligés dans les familles
polygames, principalement en raison de la mauvaise qualité des rapports entre les enfants et
leur pére. Dans le cas des adolescents, certaines recherches concluent que ceux et celles qui
sont ¢levés dans une famille polygame sont plus susceptibles de démontrer un haut niveau
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de sensibilité interpersonnelle, de dépression et de mode de pensée persécutoire, ainsi qu’un
fonctionnement familial plus problématique (Al-Krenawi et al., 2002). Les cas documentés de
violence physique révelent aussi un probléme plus répandu dans les familles arabes bédouines
polygames que dans les familles monogames (Al-Krenawi, 1999; Elbedour ef al., 2002). 11 se
peut que ces expériences soient attribuables, en partie, aux effets socioéconomiques de la
structure de la famille polygame. La détresse financiere de la famille est liée a I’intolérance
parentale (ce qui peut donner lieu aux mauvais traitements et a la négligence a 1’égard des
enfants), a la dépression, au comportement antisocial, a un faible contréle des impulsions, a
de pictres résultats scolaires, a une image négative de soi et a une fréquence plus élevée de
problémes de santé (Elbedour et al., 2002). Il arrive souvent que la famille polygame ne
réponde pas aux besoins de base des enfants (fournitures scolaires, vétements, etc.) (Al-
Krenawi et Graham, 1999; Al-Krenawi et al., 1997).

En somme, les recherches indiquent que les enfants arabes bédouins vivant dans une famille
polygame subissent certaines conséquences. Cependant, des facteurs médiateurs tels que

la pauvreté, les conflits familiaux, le stade de développement de 1’enfant et le manque
d’attachement envers le pere peuvent également contribuer a expliquer les effets nocifs que
ces enfants subissent (Elbedour et al., 2002; Al-Krenawi et al., 2002). Qui plus est, dans les
communautés ou la polygamie est appuyée et appréciée, il est possible que la vulnérabilité
des enfants face a la perturbation de la vie familiale soit moins prononcée, étant donné le
soutien collectif qui leur est offert (Elbedour et al., 2002).

Il est important de reconnaitre les questions de grande envergure qui peuvent avoir une
incidence sur les expériences des femmes et des enfants. Les recherches publiées sur les
familles arabes polygames ont été menées en Israél et dans ses territoires occupés. La loi
isra¢lienne interdit la polygamie, mais elle n’est pas appliquée pour des motifs politiques;
selon Al-Krenawi et Graham (1999 : 499), le fait de fermer les yeux sur le sort des femmes
vivant dans un mariage polygame renforce la construction idéologique de la famille
polygame ainsi que 1’exploitation des femmes. Cependant, comme Al-Krenawi et al. (2001 :
6) I’ont reconnu, la mesure dans laquelle une famille ou communauté respecte les valeurs
traditionnelles est un facteur déterminant important de la qualité de vie des femmes et des
enfants vivant dans une famille arabe polygame. Toujours selon les auteurs, le soutien
¢conomique, social et émotionnel de la famille peut étre tacitement conditionnel a
I’obéissance aux normes traditionnelles. Ainsi, le degré d’acceptation des normes
socioculturelles peut présenter des avantages pour les femmes et les enfants vivant dans
une famille polygame.

Comme c’est le cas en Amérique du Nord, les chercheurs indiquent qu’il faut élargir le
champ de connaissances des personnes pratiquant le mariage polygame, afin d’¢élaborer

des stratégies plus inclusives et moins discriminatoires visant a venir en aide aux femmes
et aux enfants. Al-Krenawi et al. (1997) et Al-Krenawi (1999) ont relevé des interventions
sensibles aux particularités culturelles qui pourraient étre bénéfiques aux femmes et aux
enfants en encourageant le respect du Coran (c.-a-d. le traitement égal des épouses, la
préservation de I’harmonie, la paix, le bien-étre de la famille). Les personnes qui pratiquent
le mariage polygame doivent le comprendre dans son contexte ethnoculturel distinct
(Elbedour et al., 2002; Al-Krenawi et al., 2001).
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Afrique

D’apres Anderson (2000), la polygamie est plus répandue en Afrique que nulle part ailleurs
au monde. C’est une pratique socialement acceptée parmi les tribus et les communautés dans
un certain nombre de pays africains, en particulier dans ceux de I’ Afrique de 1’Ouest
(Timaeus et Reynar, 1998). Elbedour ef al. (2002) et Bergstrom (1994) estiment que,

dans certaines régions de I’ Afrique, entre 20 et 50 p. 100 de tous les mariages célébrés

sont de nature polygame. On encourage la polygamie en Afrique par divers facteurs, et

sa prévalence refléte les différences entre les tribus et les religions, ainsi que les structures
¢conomiques et sociales. Un grand nombre d’ Africaines et d’ Africains vivant dans un
mariage plural sont musulmans, mais des hommes non musulmans entrent dans un mariage
plural pour des motifs d’ordre économique, social ou pour des raisons de statut (Madhavan,
2002; Ezra, 2003; Klomegah, 1997; Meekers et Franklin, 1995). En ce qui concerne la
femme, les facteurs liés a I’ethnicité, au milieu (rural par rapport a urbain), a la religion et
surtout a I’éducation déterminent si elle vit dans un mariage polygame : les femmes
possédant un niveau ¢élevé de scolarité sont beaucoup moins susceptibles de vivre dans un
mariage polygame (Elbedour et al., 2002; Ezra, 2003; Agadjanian et Ezeh, 2000; Timaeus
et Reynar, 1998; Klomegah, 1997). Cependant, la polygamie en Afrique devient de plus en
plus contestée en raison des difficultés économiques inhérentes a ce type de relation et de
I’influence grandissante de I’idéologie chrétienne occidentale (Simmons, 1999; Timaeus et
Reynar, 1998; Anderson, 2000). Selon les études effectuées, le mariage polygame connait
une baisse de popularité en Afrique pour diverses raisons : I’augmentation du cott de la vie,
I’accroissement du niveau d’éducation des femmes et 1’évolution graduelle de la condition
féminine, au point ou les femmes commencent & montrer une certaine résistance face a la
polygamie (Anderson, 2000; Madhavan, 2002; Timaeus et Reynar, 1998). La polygamie
est moins répandue dans les milieux offrant un niveau de scolarisation et d’urbanisation
plus élevé. Bien que certains groupes applaudissent a la baisse de la polygamie, il persiste
un conflit entre le désir de protéger les traditions culturelles africaines et la pression
grandissante de reconnaitre les droits de la femme (Simmons, 1999; Economist, 1996).

Les expériences des femmes vivant dans une famille polygame en Afrique varient selon

les caractéristiques socioculturelles de leur tribu, communauté ou région environnante. Dans
la plupart, sinon la totalité des cas, il s’agit d’une structure patriarcale; toutefois, le degré
d’autorité détenu par le mari dépend souvent des attentes culturelles et sociales a I’égard de
son comportement (Madhavan, 2002; Agadjanian et Ezeh, 2000). Selon Madhavan (2002),

le degré de coopération ou de concurrence parmi les coépouses du mari repose sur un certain
nombre de facteurs, tant a I’intérieur qu’a I’extérieur de la famille. Sur le plan interne, les
familles dont chacun des membres est loyal envers le foyer familial, qui maintiennent une
hiérarchie des coépouses non exploitante, qui ont établi des systémes pour résoudre les
problémes de manicre a assurer I’égalité (rotation, incitatifs, etc.) et dont les coépouses

ont a peu pres le méme age, sont mieux en mesure de préserver un milieu familial positif et
harmonieux. Gwanfogbe et al. (1997) ont conclu que les premicres épouses se trouvant dans de
telles situations coopératives ressentent souvent une plus grande satisfaction que les dernicres
épouses, puisqu’elles recoivent du soutien et de I’aide de la part des autres femmes pour
s’occuper des responsabilités préexistantes. Les avantages découlant des unions polygames
comprennent notamment le partage des tdches ménageres, la présence de compagnes et le
contact social, une autonomie accrue vis-a-vis du mari, des gains économiques (une des
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€pouses peut avoir un travail rémunéré tandis que les autres s’occupent des enfants) et de 1’aide
pour ¢€lever les enfants (Anderson, 2000). Sur le plan extérieur, les communautés aux valeurs
hautement collectives mettent 1’accent sur la coopération et 1’égalité, découragent la jalousie
et accordent moins d’importance a la richesse et a la beauté physique. Ce sont dans ces
communautés que les femmes et les enfants ressentent le moins les effets négatifs de la
polygamie (Gwanfogbe et al., 1997). En outre, les femmes en retirent une expérience plus
positive dans les tribus qui accordent une grande valeur a la maternité; ces tribus encouragent
méme les femmes a collaborer entre elles pendant la grossesse, pour 1’éducation des enfants,
pour le partage de leurs connaissances et pour s’entraider dans leurs activités quotidiennes
(Madhavan, 2002; Elbedour et al., 2002). Ainsi, le degré d’harmonie au sein des familles
polygames africaines est en grande partie le résultat des valeurs de la famille et, en corollaire,
de la tribu ou de la communauté, c¢’est-a-dire si la condition est reliée a la concurrence ou a la
collaboration.

Les recherches indiquent qu’il existe des communautés ou les femmes vivent une expérience
trés négative de la polygamie, marquée par la tristesse, la violence, le traitement inéquitable
et le manque de ressources émotives et pécuniaires (Meekers et Franklin, 1995; Madhavan,
2002; Agadjanian et Ezeh, 2000). Il s’agit de communautés ou le mariage initial a tout
probablement été arrangé, laissant ainsi la premiére épouse dans un état d’impuissance, et
d’autres mariages peuvent avoir lieu sans le consentement ou 1’approbation des premiéres
épouses. Dans les milieux ou I’inégalité entre les sexes est trés prononcée, les femmes sont
susceptibles d’avoir bien peu de controle sur la reproduction, un acces limité aux ressources
pécuniaires et une influence minimale sur la sélection de leur partenaire.

La recherche portant sur les effets des familles polygames sur les enfants d’ Afrique n’est pas
considérable. Les ouvrages publié¢s indiquent un impact essentiellement négatif. Les travaux
de Owuamanam (1984), qui a étudié¢ I’image de soi chez les adolescentes et les adolescents
nigériens, ont révélé que la polygamie leur porte atteinte, méme dans les cas de famille
¢largie nombreuse. L’interaction entre le pere et ’enfant est souvent inadéquate dans les
foyers polygames, ce qui engendre un manque d’identité a 1’égard des étres chers et une
détérioration de 1I’image de soi. De plus, une image de soi affaiblie peut étre lice a la
concurrence entre les demi-fréres et les demi-soeurs, qui doivent rivaliser entre eux pour

se tailler une place dans la famille; en revanche, les enfants vivant dans un foyer monogame
heritent d’une place spéciale. Owuamanam a fait valoir que, comme le foyer monogame
comptait moins d’enfants qui avaient besoin d’attention, il permettait un contact plus intime
avec les étres chers que celui offert dans un foyer polygame, méme s’il était de plus petite
taille. En ce qui concerne les effets produits sur le rendement scolaire, Cherian (1990) a
constaté que les résultats moyens des enfants vivant dans une famille polygame étaient
considérablement inférieurs a ceux des enfants vivant dans une famille monogame. Cela
laisse entendre que le conflit, I’anxiété et le stress résultant de la rivalité entre les coépouses
et les demi-fréres et les demi-soeurs font obstacle au progrés scolaire. Par ailleurs, les
enfants ont moins de contact avec leur pére et, par conséquent, jouissent d’une moins grande
sécurité. En dépit de ces constatations négatives, il faut noter que les ouvrages publiés se
limitent a certains groupes et pays; il est probable que les résultats varieront en fonction du
milieu culturel africain.
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France

La recherche menée récemment sur la polygamie en France, surtout sur les expériences
vécues par les immigrantes et immigrants africains (maliens), met en évidence le conflit qui
existe entre les coutumes et les lois sur I’immigration et celles de la société occidentale
dominante; cette question a d’ailleurs été soulevée par I’'immigration de musulmans au
Canada. Sargent et Cordell (2002), qui ont examiné ce conflit dans le contexte francais,

ont souligné les difficultés connues par les femmes et les enfants maliens dans une union
polygame en France; les revenus des ménages sont peu élevés et les coépouses, qui vivaient
généralement dans des habitations distinctes dans leur pays d’origine, sont forcées de vivre
ensemble dans des espaces restreints. Cette situation provoque souvent des conflits entre les
coépouses. En raison de la nécessité de gagner un revenu une fois installées en France, il
arrive que les épouses vivant dans un mariage polygame doivent obtenir un emploi rémunéré
pour la premiére fois. Bien que ces femmes exercent généralement un travail non spécialisé
(comme nettoyeuses, par exemple), ce changement de role pour les femmes diminue le
pouvoir et I’autorité du mari dans la famille. De plus, le contact avec les services sociaux
en France permet aux femmes de se renseigner sur la fertilité et le controle des naissances,
tandis que cette information n’était pas disponible en Afrique en raison de la valeur
culturelle accordée a la famille.

Les conditions de la polygamie en France donnent lieu a un véritable malaise chez les
femmes immigrantes. Comme les études ont laissé entendre que pres de 75 p. 100 des
Maliennes et des Maliens en France pratiquaient la polygamie, le gouvernement francais
s’est senti obligé de s’intéresser a la question (Sargent et Cordell, 2002). Avant 1993, les
hommes qui avaient contracté une union polygame dans leur pays d’origine pouvaient faire
entrer en France tous leurs enfants et leur premiére épouse; en outre, les épouses multiples
pouvaient immigrer légalement en France pour rejoindre leur mari et leurs enfants, en
indiquant la polygamie comme leur état marital. Toutefois, en 1993, la loi a été modifiée
pour interdire la réunification des époux et des épouses plurales d’un mariage polygame.
Selon Sargent et Cordell (2002 : 1964), la conjoncture créée par des politiques de plus en
plus restrictives en matiére d’immigration, une politique implicite visant a encourager
I’utilisation des moyens contraceptifs parmi la population immigrante, 1’attitude nataliste
que les hommes maliens continuent d’avoir ainsi que les tensions entourant la polygamie a
engendré une crise dans le domaine de la reproduction. Les femmes immigrantes maliennes
participant a une union polygame et vivant elles-mémes dans la pauvreté s’opposent au fait
d’avoir d’autres enfants, ce qui constitue un acte de résistance envers les coutumes
traditionnelles maliennes, mais appuie les politiques de la France.

Conclusion : questions et themes généraux

En ce qui concerne particulierement I’ Amérique du Nord, les études portant sur les familles
polygames sont peu nombreuses, en raison en partie de la difficulté d’avoir acces a cette
population. Le secret dans lequel ces communautés vivent est considéré, tant par les
chercheurs canadiens qu’américains sur la polygamie, comme un obstacle majeur a la
réalisation de leurs travaux (Jankowiak et Diderich, 2000; Peters, 1994), si bien qu’il est
difficile de prendre contact avec les membres et d’obtenir des renseignements fiables de
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leur part. Cependant, les ouvrages publiés récemment a 1’échelle internationale révelent que,
méme si la polygamie existe dans des contextes socioculturels bien distincts dans diverses
régions du monde, des thémes communs en ressortent.

Un de ces grands thémes porte sur le fait que les relations entre les époux et les épouses sont
définies par les difficultés inhérentes au mariage plural que causent les normes patriarcales.
La polygamie est pratiquée par les groupes qui possédent des valeurs hautement patriarcales
et qui ne croient pas nécessairement en 1’égalité entre les sexes. Bien que la concurrence
entre les épouses en mati¢re d’avantages économiques, de condition et d’affection soit a

la racine d’un bon nombre des problémes qui se posent dans les mariages polygames, la
subordination des femmes définit également les relations entre le mari et chacune de ses
épouses (Altman, 1993; Elbedour ef al., 2002; Al-Krenawi et Graham, 1999; Agadjanian et
Ezeh, 2000). Méme dans les cultures ou le conflit entre les épouses et les enfants est limité
et ou la polygamie est grandement encouragée par la communauté, les chercheurs indiquent
toujours que le traitement inégal des épouses, le mauvais traitement des femmes et la
jalousie posent des difficultés dans les familles polygames (Madhavan, 2002; Altman et
Ginat, 1996).

En effet, les études menées aupres des diverses cultures révelent de fagon constante que

les femmes vivant dans des familles polygames éprouvent de plus grands problémes de

santé émotionnelle et mentale que celles participant a des relations monogames, tandis que

les enfants de familles polygames sont plus susceptibles d’atteindre un niveau de scolarité peu
¢levé et de connaitre des difficultés d’ordre affectif (Committee on Polygamous Issues, 1993;
Al-Krenawi, 2001; Al-Krenawi et Lightman, 2000; Al-Krenawi et Graham, 1999; Al-Krenawi
et al., 1997). Toutefois, les effets de la polygamie sont en fonction de facteurs tels que la
condition socioéconomique, le niveau de scolarité, le soutien communautaire, 1’acceptation
culturelle, la taille de la famille, la coopération entre les coépouses et les mécanismes de
résolution des conflits (Elbedour et al., 2002; Al-Krenawi et al., 2002; Madhavan, 2002;
Gwanfogbe et al., 1997).

Il existe un consensus international a 1’effet que les enseignants, les travailleurs sociaux

et les organismes communautaires doivent étre sensibilisés davantage aux besoins et aux
expériences que vivent les femmes et les enfants dans les familles polygames (Al-Krenawi
et al., 2002; Elbedour, 2002). La situation exige ¢galement qu’on évalue 1’effet du stigmate
auquel font face les membres des familles plurales dans la communauté en général. Les
membres des familles polygames ressentent souvent des sentiments de rejet et de ridicule
de la part de la population générale, ce qui constitue une source de stress et de malaise.
Comme I’indiquent Altman et Ginat (1996 : 438), les membres de ces communautés se
sentent souvent isolés, rejetés, incompris et méme menacés par la société, ce qui a pour
conséquence de contribuer au secret et a 1’attitude protectionniste qui caractérisent les
communautés polygames, surtout en Amérique du Nord. Les membres d’une famille
polygame en Amérique du Nord doivent sans cesse concilier les exigences de cette famille
immédiate et les pressions imposées par la société en général qui rejette leur mode de vie.

Méme si des tendances claires se dégagent des recherches effectuées sur la polygamie, il est
vital que d’autres études soient menées sur les effets du mariage plural sur les femmes et les
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enfants, et ce, afin de mieux comprendre les besoins de ceux et celles qui font partie de ces
groupes, surtout en Amérique du Nord, et afin de leur venir en aide. De quelle maniére les
femmes et les enfants au Canada vivent-ils la polygamie? Quels sentiments les hommes au
sein de ces communautés éprouvent-ils a 1’égard de ces personnes, tant celles qui y restent
que celles qui sont forcées de quitter? D’apres les membres actuels et les anciens membres
de ces communautés, que faut-il faire pour aider les personnes de ces communautés, en
particulier les femmes et les enfants?



3. TRAITEMENT JURIDIQUE DE LA POLYGAMIE DANS D’AUTRES PAYS

La tendance a interdire la polygamie : le contexte international

Trois questions sont soulevées relativement au traitement juridique de la polygamie au
Canada et dans d’autres pays.

« L’Etat permettra-t-il aux personnes de contracter un mariage polygame légalement
valable?

« Sil’Etat ne permet pas aux personnes de contracter un mariage polygame légalement
valable, reconnaitra-t-il les mariages polygames valables dans les pays ou ils ont été
contractés légalement, du moins a certaines fins juridiques?

e Le fait de contracter une union polygame ou de cohabiter dans ce type d’union est-il un
acte criminel?

De nombreux pays d’Asie et d’ Afrique autorisent légalement les mariages polygames.
Toutefois, puisque I’importance de I’égalité entre les sexes est de plus en plus reconnue et
que les préoccupations manifestées a 1’égard des effets de la polygamie sur les femmes et les
enfants sont de plus en plus grandes, on constate, depuis environ un siecle, une tendance a
adopter des lois qui abolissent la polygamie. Des lois explicites qui déclarent invalides ou
qui criminalisent les mariages polygames ont maintenant ¢té adoptées dans au moins huit
pays de 1’Europe, 14 pays de I’ Amérique, neuf pays de I’ Asie et sept pays de 1’Afrique.”

Parmi les pays qui interdisent la polygamie, on retrouve plusieurs pays dont la population
est a prédominance musulmane. La Tunisie a interdit la polygamie il y a plus de 40 ans (von
Struensee, 2004). La Turquie, qui compte une population a prédominance musulmane, mais
qui est officiellement un Etat laique plutét que musulman, a aboli la polygamie en 1926.°
De plus, au Bangladesh, un pays qui autorise toujours la polygamie, le tribunal de grande
instance, dans 1’affaire Jesmin Sultana c. Mohammed Elias, a remis en question la validité
de la polygamie en vertu de la loi musulmane dans le contexte moderne, aprés une analyse
du Coran.”

Parmi les pays qui autorisent toujours la polygamie, un certain nombre se dirigent vers la
restriction ou 1’abolition de cette pratique. En Ouganda, par exemple, un projet de loi déposé
devant le Parlement en décembre 2003 restreint a quatre le nombre d’épouses qu’un homme
peut prendre et exige que I’épouse ou les épouses existantes consentent, devant le tribunal,

a ce que leur époux prenne une épouse supplémentaire (von Struensee, 2004). Avant qu’un
homme puisse prendre une autre épouse, il doit également démontrer qu’il dispose des
ressources financiéres requises pour subvenir aux besoins d’une autre épouse et de ses
enfants, et il doit démontrer qu’il est en mesure d’accorder le méme traitement a toutes

ses épouses. Bien que ce projet de loi ne constitue pas une interdiction compléte de la
polygamie, il s’agit tout de méme d’un changement important par rapport a la loi existante
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et d’un changement controversé en Ouganda, ou il n’existe aucun nombre maximum
d’épouses qu'un homme peut prendre ni aucune exigence relative au consentement des
épouses précédentes a 1’égard d’un autre mariage.

Au Maroc, le ministre de la Justice a annoncé en février 2005 qu’il y avait eu une baisse de
10 p. 100 du nombre de nouveaux mariages polygames en 2004. Il attribuait cette baisse aux
changements apportés a la loi sur la famille du Maroc, qui est entrée en vigueur en 2004 et
qui visait a renforcer les droits des femmes (Agence France Presse, 2005).

Au niveau international, bien que la polygamie ne soit pas explicitement interdite par un
quelconque traité international, elle enfreint certains droits fondamentaux de la personne,
comme le droit a la protection de la dignité des femmes, le droit a 1’égalité au sein de la
famille et le droit a une protection égale des femmes en vertu de la loi (von Struensee,
2005). Il est reconnu que la pratique de la polygamie est incompatible avec 1’article 16(1)
de la Déclaration universelle des droits de [’homme, qui prévoit que les hommes et les
femmes ont les mémes droits en ce qui concerne la mariage, et avec 1’article 16(1)(b) de la
Convention sur [’élimination de toutes les formes de discrimination a [’égard des femmes,
qui garantit le droit de choisir librement une épouse ou un époux et de contracter un mariage
avec un consentement libre et total. De plus, la polygamie est incompatible avec I’article
23(4) du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, qui exige que les Etats
parties prennent les mesures appropriées pour assurer 1’égalité des droits et des
responsabilités des époux en ce qui concerne le mariage. Ces dispositions se rapportent

a 'institution du mariage fondé sur 1’égalité de 1’époux et de I’épouse. Le document de
von Struensee (2004: 2, 21) prétend que la pratique de la polygamie est directement en
contradiction avec le principe de 1’égalité parce qu’il attribue a un époux le droit unilatéral
de prendre plusieurs partenaires sans le consentement de son épouse et parce qu’il exige de
la premiere épouse qu’elle partage les ressources du mariage a la suite de cette décision.

En 1994, le Comité sur 1’¢élimination de la discrimination a 1’égard des femmes des Nations
Unies s’est penché sur les droits des femmes dans le contexte de la famille et a analysé des
articles de la Convention sur [’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard
des femmes qui avaient trait a la polygamie.’ Bien que le Comité ait convenu que « la notion
de famille et la forme que peut prendre la cellule familiale ne sont pas identiques dans tous
les pays »,’ il a souligné que les mariages polygames ne sont pas acceptables parce qu’ils
enfreignent le droit a 1’égalité entre les femmes et les hommes. Le Comité a fait part de ses
préoccupations au sujet des pratiques adoptées dans plusieurs pays puisque, selon lui,

« la polygamie est contraire a 1’égalité des sexes et peut avoir de si graves conséquences
affectives et financiéres pour la femme et les personnes a sa charge qu’il faudrait décourager
et méme interdire cette forme de mariage. »’ Le Comité conclut donc que, dans plusieurs
Etats, la pratique continue de la polygamie enfreint les droits & 1’égalité pour les femmes
garantis par la constitution, ainsi que ’article 5(a) de la Convention, qui exige que les Etats
parties prennent toutes les mesures pour éliminer les pratiques qui reposent sur des préjugés
ou des stéréotypes fondés sur le sexe.
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Le Conseil de I’Union européenne s’est également penché sur la question de la polygamie
et a demandé a ses Etats membres de restreindre I’immigration de personnes ayant contracté
des mariages polygames. Le 22 septembre 2003, le Conseil a publié¢ une directive sur le
droit au regroupement familial.® Cette directive s’applique & tous les Etats membres de
I’Union européenne, a I’exception du Royaume-Uni, de I’Irlande et du Danemark. Elle
stipule que, par respect des droits des femmes et des enfants, il est acceptable pour les Etats
membres de prendre des « mesures restrictives » contre les demandes de regroupement des
familles polygames.’ Le paragraphe 4 de article 4 de la directive stipule ce qui suit : « En
cas de mariage polygame, si le regroupant a déja un conjoint vivant avec lui sur le territoire
d’un Etat membre, I’Etat membre concerné n’autorise pas le regroupement familial d’un
autre conjoint. » L’article 4 prévoit aussi qu’un Etat membre « peut imposer des restrictions
concernant le regroupement familial des enfants mineurs d’un autre conjoint aupres du
regroupant. »

Les lois interdisant ou criminalisant la polygamie ne sont pas sans controverse. Dans un
certain nombre de pays, la nature constitutionnelle de ces lois a été défiée sur les principes
qu’elles enfreignaient les garanties constitutionnelles de liberté de religion, mais ces lois
ont surmonté ces obstacles.'’

Dans le prochain chapitre, nous examinons le traitement juridique de la polygamie dans

un certain nombre de pays occidentaux industrialisés. Tous ces pays ont principalement

des origines chrétiennes et une tradition de mariage monogame, mais ils ont également tous
des populations musulmanes en pleine croissance et ils doivent résoudre certaines questions
relatives a la reconnaissance des mariages polygames. Aux Etats-Unis, comme au Canada, il
existe aussi des communautés polygames traditionnelles de mormons fondamentalistes qui
sont en place depuis plusieurs générations.

Pays occidentaux qui ont des populations musulmanes en pleine croissance

Australie

En vertu de ’article 94 de la Marriage Act de 1961 de 1’ Australie, toute personne qui est

déja mariée et qui s’engage dans une deuxiéme forme de cérémonie de mariage commet un
acte criminel,'' ce qui fait du mariage polygame un acte criminel en Australie. De plus, tout
mariage ainsi contracté est considéré comme nul en Australie et dans tout autre pays ou la
common law est appliquée. Toutefois, en vertu de I’article 6 de la Family Law Act, un mariage
polygame contracté dans un pays étranger qui autorise de tels mariages est reconnu en Australie
aux fins de la Loi, y compris en donnant a chaque épouse d’un tel mariage le droit de présenter
une revendication sur la propriété ou une demande de pension alimentaire a la séparation, a une
condition cependant : les époux devaient résider dans le pays étranger en question lorsqu’ils ont
contracté le mariage (Reynolds, 2002).

Toutefois, aux fins de I’immigration, méme si un homme est marié a plus d’une femme, une
seule femme peut I’accompagner en Australie (Australie, 2002). De plus, 1’ Australian Law
Reform Commission a stipulé que si on reconnaissait la polygamie comme étant 1égale, on
enfreindrait les principes de 1’égalité entre les sexes qui sont a la base des lois australiennes
(Australia, 1992: par. 5.10). Dans son rapport de 1992, intitulé Multiculturalism and the Law,
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I’ Australian Law Reform Commission a recommandé que 1’ Australie continue de reconnaitre
seulement les mariages polygames contractés dans des pays étrangers, et ce, a des fins limitées
seulement.

Allemagne

Il n’est pas possible de contracter un mariage polygame valable en Allemagne (Fournier, 2004).
L’ Allemagne ne permet pas le parrainage d’hommes qui ont plus d’une femme (Rohe, 2003).
Toutefois, elle reconnait de maniere limitée les mariages polygames célébrés et valables dans
un autre pays en permettant que les épouses d’un mariage polygame demandent une pension
alimentaire devant les tribunaux allemands. De plus, les lois prévoient que la prestation de
déces payable soit divisée de maniére égale entre les veuves si I’époux a contracté un mariage
polygame valable dans un pays ou de telles unions sont permises.

France

Le Code civil frangais stipule qu'une personne mariée ne peut pas contracter un deuxiéme
mariage tant que le premier mariage a toujours cours, et les tribunaux francais ont maintes
fois décrété que les deuxiémes mariages contractés en France sont nuls et n’ont aucun effet
juridique (Fournier, 2004). Toutefois, la France reconnait qu’un mariage polygame contracté
a I’étranger a une valeur restreinte en France s’il est contracté dans un pays qui reconnait
de tels mariages comme étant valables et si les époux possedent la citoyenneté du pays en
question. Entre 1980 et 1993, la France a permis le regroupement de familles polygames
en autorisant des hommes qui étaient résidents de la France a faire venir en France plus
d’une épouse pour qu’elles vivent avec eux. Aujourd’hui, on dénombre donc en France de
nombreuses familles polygames, lesquelles sont principalement d’origine ouest-africaine.

Depuis 1993, le gouvernement francais tente de réduire le nombre de ménages polygames.

En 1993, on estimait qu’il y avait en France environ 150 000 personnes qui vivaient dans

des familles polygames. En 1993, la France a adopté une loi qui forcait les familles polygames
a « décohabiter » (France, 2002) en citant les problémes associés aux familles trop grandes,
notamment le manque de logements appropriés, le fardeau important que ces familles exercent
sur les services sociaux et les effets néfastes de telles relations sur les femmes et les enfants.
Un homme immigrant qui a plusieurs épouses ne peut pas obtenir de carte de résident autorisé
s’il réside avec plus d’une épouse. De méme, seule la premicre épouse peut obtenir une carte
de résidente autorisée, et les autres épouses devront se séparer de leur époux avant de pouvoir
obtenir cette carte. Méme si les membres des mariages polygames ne peuvent pas travailler en
toute légalité en France sans carte de résident autorisé, ils ne peuvent pas étre déportés s’ils
sont les parents d’enfants qui ont la citoyenneté francaise (c.-a-d. d’enfants nés en France).

Depuis 1993, les hommes qui se sont mariés avec plusieurs femmes dans un autre pays

ne sont autorisés par la loi qu’a étre accompagnés d’une seule femme et de ses enfants
lorsqu’ils entrent en France, alors que les enfants de 1’autre épouse ou des autres épouses

ne pourront rejoindre leur pere en France que dans certaines circonstances précises (Fournier
2004). La France encourage ¢galement la décohabitation des épouses multiples en leur
refusant toute aide sociale si elles résident avec leur époux. Toutefois, en pratique, cette
exigence peut s’avérer tres difficile a vérifier.
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Royaume-Uni

On ne peut pas contracter de mariage polygame valable en Angleterre. Bien que la
polygamie ne constitue pas un acte criminel, la bigamie est un acte criminel en vertu

de I’article 57 de I’Offences Against the Person Act, qui stipule que toute personne qui
contracte un mariage polygame en Angleterre commet un acte criminel. Toutefois, en vertu
de la Matrimonial Causes Act de 1973, le Royaume-Uni considére comme étant valables

les mariages contractés le 1 aotit 1971 ou aprés si les deux parties au mariage avaient les
capacités personnelles requises en vertu de la loi de leur domicile respectif pour contracter le
mariage et si le mariage est valable dans le pays ou il a eu lieu. Ainsi, aux fins de certaines
lois de la famille, certains mariages polygames peuvent obtenir une reconnaissance juridique
en Angleterre.

Le Royaume -Uni a pour pohthue d’empécher la formation de ménages polygames sur son
territoire.'* Cette politique est mise en application, en partle par larticle 2 de I’ Imngmtlon
Act de 1988, qui stipule qu’une seule épouse d’un mariage polygame peur étre parrainée par
son époux afin d’immigrer au Royaume-Uni. Dans un débat sur la promulgation de cette loi,
le secrétaire de I’intérieur, Douglas Hurd, a indiqué que le nombre d’épouses de ménages
polygames qui entraient au Royaume-Uni était mlnlme mais que la polygamie n’était

pas une coutume sociale acceptable dans ce pays."> Shah (2003 392) prétend que, si la
polygamie était a I’origine interdite en Grande-Bretagne en raison d’arguments reposant

sur la vision chrétienne du mariage dans ce pays, ces arguments se sont maintenant
métamorphosés en arguments fondés sur les relations communautaires, 1’égalité des sexes
et les droits de la personne, tous des arguments qui, eux aussi, rendent cette coutume
inadmissible.

Méme si, habituellement, une seule épouse est acceptée en Angleterre, I’ Immigration Act

de 1988 permet des exceptions dans le cas d’une épouse qui est entrée au Royaume-Uni
avant le 1 aolit 1988 et qui a été acceptée au pays en raison de son mariage. La loi permet
¢galement des exceptions dans le cas d’une femme qui est entrée au Royaume-Uni aprés
son mariage et pendant que son époux ne vivait pas au Royaume-Uni avec une autre épouse.
Shah (2003) souligne qu’en vertu des regles de I’immigration, une deuxiéme épouse
pourrait, en théorie, entrer au Royaume-Uni en tant que visiteuse ou réfugiée et que des
épouses multiples et leurs enfants peuvent vivre avec leur époux de maniere illégale en
Angleterre.

En vertu des regles de I’immigration, par. 296 de HC 395, si une épouse d’un mariage
polygame est refusée au pays, ses enfants seront aussi refusés. Dans certaines circonstances
atténuantes, telles que le deces de leur mere, ces enfants peuvent étre acceptés au pays pour
venir vivre avec leur pére.'* Il est egalement important de souhgner que, pour éviter toute
poursuite fondée sur la discrimination des sexes, les par. 278 a 280 de HC 395 ont été¢ modifiés
pour inclure les marlages polyandres (une epouse qui a plus d’un époux) et les mariages
polygynes (un époux qui a plus d’une épouse).’

La pratique de la polygamie inquicte de plus en plus au Royaume-Uni, comme le démontre
I’adoption récente de I’ Asylum and Immigration (Treatment of Claimants, etc.) Act de 2004.
L’article 14 de cette loi attribue des pouvoirs d’arrestation encore plus grands aux agents de
I’immigration, qui peuvent maintenant effectuer une arrestation lorsqu’ils ont des doutes
raisonnables qu’une personne a commis ou a tenté de commettre certains actes criminels,
dont la bigamie.
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La British Human Rights Act de 1998 est entrée en vigueur en octobre 2000, a la suite de
rapports présentés dans les médias a ’effet que la politique britannique d’interdiction des
mariages polygames pouvait étre contestée en vertu de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales (Malik, 2000). L article 12
de la Convention, qui garantit le droit de se marier et de fonder une famille, a été incorporé
a la loi britannique par le Human Rights Act de 1998.'° Toutefois, bien que la directive du
Conseil de I’Union européenne (dont il est question ci-dessus) qui consiste a restreindre
I’immigration des parties de mariages polygames ne soit pas applicable au Royaume-Uni,
elle peut étre une indication de la maniére dont la Convention sera interprétée en suggérant
que la politique du Royaume-Uni n’enfreigne pas la Convention.'’

Etats-Unis

La bigamie constitue une infraction dans tous les Etats des Etats-Unis, ce qui fait également
de tout mariage polygame une infraction. Plusieurs Etats, dont 1’Utah, le Texas, le Colorado
et le Rhode Island, ont défini de maniére précise la bigamie pour qu’elle comprenne la
cohabitation dans une relation polygame, et non simplement des mariages multiples.'® Aux
Etats-Unis, la question de la polygamie a récemment refait surface en raison des mormons
fondamentalistes (Rower, 2004), qui ont continué de pratiquer la polygamie apres que
I’église mormone eut cessé d’endosser la polygamie dans les années 1890. En 1878, dans la
cause Reynolds c. les Etats-Unis,"” la Cour supréme des Etats-Unis a maintenu la conviction
d’infraction pour bigamie reposant sur la pratique de la polygamie. A cette époque, les
préceptes de la religion mormone, a laquelle appartenait Reynolds, exigeaient que I’accusé
pratique la polygamie. Toutefois, la Cour a stipulé que la clause de libre exercice protégeait
les croyances religieuses et non les pratiques, et que le Congres avait le pouvoir de proscrire
la polygamie. De plus, la Cour a décrété que, si elle acceptait I’argument selon lequel la
Constitution permettait a une personne de ne pas tenir compte des lois sur la bigamie qui
entraient en conflit avec ses croyances religieuses, elle permettrait ainsi a chaque citoyenne
et 4 chaque citoyen de faire sa propre 1oi.*’

Un certain nombre de collectivités des Etats-Unis comptent de nombreuses familles
polygames de mormons fondamentalistes, les deux plus grandes étant Colorado City,

en Arizona, et Hildale, en Utah. En 1953, I’Etat de 1’ Arizona a organisé une descente,
encouragé par le gouverneur Pyle et des membres de 1’église mormone établie, contre les
mormons fondamentalistes polygames qui vivaient a Short Creek (ancien nom de Colorado
City). Plus de cent adultes furent alors arrétés pour avoir pratiqué la polygamie, et pres de
300 enfants furent retirés a leurs parents et placés dans des foyers d’accueil de la protection
de la jeunesse (Rower, 2004). Sur le plan des relations publiques, cette descente s’avéra un
désastre pour le gouverneur Pyle, qui pensait ainsi obtenir I’appui de la population, mais

qui fut plutot écarté de son poste aux élections suivantes. Les médias dresserent un portrait
sympathique des polygames les qualifiant d’ Américains religieux persécutés. De nombreuses
personnes ont également été choquées par les méthodes utilisées par les représentants de 1’Etat
pendant la descente (Otto, 1991). Les aspects négatifs de la polygamie, tels que les épouses
d’age mineur, furent mis de c6té, et I’accent fut plutot mis sur les photographies de
représentants du gouvernement retirant par la force des enfants en sanglots de leur mére
(Rower, 2004).
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La descente de 1953 produisit 1’affaire Black,*' en vertu de laquelle I’agence de protection
de la jeunesse demanda que la garde des enfants soient retirée aux parents. Le tribunal de
la jeunesse ordonna que la garde des enfants soit retirée au pere et a la mere, une des
nombreuses épouses de ’homme, en expliquant que la maison des parents constituait

un environnement immoral pour élever des enfants et que les parents avaient, en toute
connaissance de cause, négligé de donner les soins, I’attention et 1’éducation prévus et requis
par les lois et les principes moraux.”* En appel, la Cour supréme de I’Utah a maintenu cette
décision. Ultérieurement, apres que les parents eurent accepté de se conformer aux lois de
I’Etat interdisant la polygamie et de ne pas enseigner la polygamie a leurs enfants, les
parents récupérerent la garde de leurs enfants (Otto, 1991). Dans les deux ans qui suivirent
la descente, la plupart des enfants de Short Creek qui avaient été placés dans des foyers
d’accueil ont pu rejoindre leurs méres et les hommes furent libérés de prison.

Depuis les années 1950, la polygamie a occasionnellement fait I’objet de poursuites, mais,
comme 1’a reconnu Jerrold Jensen, un procureur général adjoint de 1’Utah, méme si I’Etat
de I’Utah pourrait en théorie poursuivre devant les tribunaux les personnes participant a des
relations polygames en utilisant comme motif la bigamie, en pratique, il ne poursuit ces
personnes que si une autre infraction est en cause, comme le mariage avec une jeune fille
d’age mineur (Manson, 2005). C’est d’ailleurs ce qui s’est pass¢ dans une des causes de
polygamie qui a récemment fait I’objet d’une poursuite en Utah. Rower (2004: 720) indique
que le procureur de 1’Utah, David Leavitt, était tenu d’intenter des poursuites contre Tom
Green, apres que ce dernier eut paru a I’émission télévisée Dateline NBC en 1999, se vantant
d’avoir plusieurs épouses et se vantant surtout de les avoir épousées alors qu’elles étaient
trés jeunes. Green fut donc poursuivi et déclaré coupable de défaut d’entretien criminel, de
viol d’un enfant au sens de la loi et de quatre chefs de bigamie. Green fut reconnu coupable
de viol d’un enfant au sens de la loi puisqu’il avait « spirituellement épousé » Linda Kunz,
13 ans, en 1985. Elle était tombée enceinte deux mois aprés le mariage et, deux mois apres
la naissance de 1’enfant, ils s’étaient mariés légalement pour éviter a Green des poursuites
pour pédophilie.

Apres sa déclaration de culpabilité pour bigamie, Green porta sa cause en appel en
invoquant que la loi enfreignait la hberte de religion garantie par la Constitution des
Etats-Unis, mais son appel fut rejeté.”> La Cour supréme de I’Utah statua que, méme si le
jugement Reynolds datait de plus d’un siécle, la Cour supréme des Etats-Unis avait continué
de le citer avec approbation. La Cour de 1’Utah déclara également que la loi sur la bigamie
ne serait pas remise en question par le droit fédéral a I’exercice libre de la religion en vertu
des normes les plus récentes énoncées par la Cour supréme des Etats-Unis puisqu’une loi
neutre d’application générale n’apas a étre justiﬁée par un intérét gouvernemental
contralgnant méme si la loi a pour effet accessoire de limiter une pratique rehgleuse en
particulier.* L’Etat n’est tenu que de démontrer que la loi est reliée de maniére rationnelle a
une fin gouvernementale 1égitime. La Cour supréme de I’Utah statua que 1’objet de la loi sur
la bigamie ne visait pas a restreindre une pratique motivée par la religion, que la loi avait été
rédigée en termes neutres et profanes. De plus, elle statua que I’Etat avait un intérét dans la
réglementation des mariages, puisque qu’un corpus de lois était fondé sur le mariage, sur le
concept de la monogamie et sur le rejet de la polygamie, et que 1’Etat avait également un
intérét dans la protection des personnes vulnérables contre la violence et I’exploitation.
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Le jugement de 2003 de la Cour supréme des Etats-Unis dans I’affaire Lawrence c. le
Texas,” qui portait sur la protection constitutionnelle des contacts sexuels intimes contre
I’interférence de 1’Etat, créa de la controverse dans la littérature didactique puisque plusieurs
se sont alors demand¢ si les lois criminalisant la polygamie seraient également déclarées
inconstitutionnelles.”® Dans affaire Lawrence, le juge Kennedy se joignit a 1a majorité des
membres de la Cour supréme en déclarant que la loi sur la conduite homosexuelle du Texas
était inconstitutionnelle puisqu’elle enfreignait la clause d’application régulicre de la loi du
14° amendement de la Constitution des Etats-Unis. Le juge Kennedy statua que le droit a

la liberté protégé par la Constitution comprend un certain nombre de libertés, y compris

la liberté d’avoir des activités sexuelles, et que ce droit proteége les citoyens contre des
intrusions non justifiées du gouvernement dans leur résidence.”’ La Cour supréme affirma
que la loi contestée visait a contrdler 1’activité humaine la plus privée, I’activité sexuelle, et
dans le plus privé des endroits, la résidence. Les lois visent en effet a contrdler les relations
personnelles qui, admissibles ou non a une reconnaissance formelle en vertu de la loi,
respectent la liberté des personnes de choisir sans étre punies comme des criminels.”®

La Cour déclara que la criminalisation de cette activité aurait un impact sur la dignité des
personnes accusées. La Cour se pencha également sur I’histoire des lois contre la sodomie

et la révocation de lois semblables dans des pays étrangers. Le juge Kennedy a pris soin de
restreindre le droit a la liberté en soulignant que la loi en question et que la cause devant la
Cour ne concernaient pas des personnes d’age mineur, n’avaient pas trait a la violence et que
la nature du consentement n’était pas mise en doute. Depuis Lawrence c. le Texas, la Cour
fédérale de 1’Utah a confirmé que les dispositions anti-polygamie reglementalres et
constitutionnelles de I’Etat n’enfreignaient pas la Constitution des Etats-Unis.”

Bien que la loi américaine de I’immigration restreigne I’immigration aux Etats-Unis des
personnes qui pratiquent la polygamie et bien que la pratique de la polygamie soit interdite
par le droit criminel, la polygamie est traitée de maniere moins stricte lorsque des enfants
sont en cause. Michael Otto (1991: 884) a observé que les causes récentes de garde
d’enfants représentaient un écart marqué par rapport a la décision de 1955 dans I’affaire
Black. Bien que le fait de vivre dans un mariage polygame soit clairement considéré comme
¢tant un facteur négatif lorsque les tribunaux rendent des décisions dans le meilleur intérét
de I’enfant, la pratique de la polygamie n’empéche pas automatiquement un parent d’obtenir
la garde d’un enfant ou d’en adopter un.

L article 1182(a)(9)(A) de I’Immigration and Nationality Act’* prévoit que les personnes
qui veulent immigrer aux Etats-Unis et qui pratiquent la polygamie font partie d’une
catégorie d’étrangers susceptibles d’étre exclus et non admissibles a un visa et que ces
personnes devraient étre interdites d’entrée aux Etats-Unis. Le service d’immigration et de
naturalisation des Etats-Unis ne remet pas de carte de résident permanent ni la citoyenneté
a une personne qui n’affiche pas de bonnes moeurs pendant le délai d’attente 1égal.’> On
déterminera que la personne qui fait une demande n’affiche pas de bonne moeurs si, entre
autres raisons, elle a pratiqué ou si elle pratique la polygamie. En réalité, un citoyen
américain ne peut pas parrainer I’immigration d’une épouse d’un mariage polygame (Etats-
Unis, 2003).



4. LOIS SUR LA POLYGAMIE : CANADA

Loi du mariage

La question portant sur la capacité de se marier est une question de ressort fédéral au
Canada. Pendant de nombreuses années, cette question était régie par la jurisprudence

de la common law établie avec le jugement anglais de 1866 dans 1’affaire Hyde c. Hyde

et Woodmansee. Dans cette décision fréquemment citée, Lord Penzance statua que le
mariage est défini comme étant une union de vie volontaire entre un homme et une femme,
a Iexclusion de toute autre personne.” En 2000, le Parlement fédéral a promulgué la Loi sur
la modernisation de certains régimes d’avantages et d’obligations,”* qui confirmait que le
mariage est « I’union légitime d’un homme et d’une femme a I’exclusion de toute autre
personne ». Egalement, le projet de loi C-38 (fédéral), qui a passé I’étape de la premiére
lecture au Parlement en février 2005, prévoit, a I’article 2, que « le mariage est, sur le plan
civil, 'union légitime de deux personnes, a I’exclusion de toute autre personne. »°° Donc,
personne ne peut contracter de mariage polygame légalement valable au Canada. De plus,
d’apres les principes généralement admis du conflit des lois canadiennes, la capacité de se
marier est régie par la loi du domicile d’une personne (Castel, 2002). Donc, si une personne
domiciliée au Canada contracte un mariage polygame dans un pays qui autorise la
polygamie, ce mariage ne sera pas reconnu comme étant valable au Canada, et il sera
considéré comme étant nul dans la plupart des pays.

Dispositions du Code criminel du Canada

A I’opposé de certains pays ou les lois criminelles relatives a la polygamie traitent cette
pratique comme étant un aspect du délit de bigamie,* le Code criminel du Canada établit une
distinction entre la bigamie et la polygamie. En vertu de ’article 290, une personne commet un
acte de bigamie si, alors qu’elle est déja mariée a une personne, elle participe a une cérémonie
de mariage avec une autre personne. L’article 293, qui porte sur la polygamie, a une portée plus
vaste puisqu’il interdit non seulement la participation a une cérémonie de mariage polygame,
mais il définit également comme étant un délit « la polygamie sous une forme quelconque »

ou « une sorte d’union conjugale avec plus d’une personne a la fois ».

La polygamie est illégale au Canada depuis 1892. Cette disposition législative a été adoptée
au Canada dans le cadre du premier Code criminel, apparemment en raison des influences
des Etats-Unis, puisque des lois criminelles étaient également adoptées a la méme époque
aux Etats-Unis pour interdire la pratique de la polygamie par des membres de ’église
mormone (CRD 1985). Il ne fait aucun doute qu’a I’époque ou cette disposition a été
adoptée, le Parlement était grandement influencé par la vision judéo-chrétienne monogame
du mariage. Deux cas de poursuites pour polygamie ont été relatés vers 1900 contre des
Indiens, dont certains pratiquaient la polygamie. En 1937, on a tenté pour la dernicre fois
d’utiliser cet article lorsque la Cour de I’Ontario a déclaré qu’un homme qui quittait son
épouse pour aller vivre dans une relation adultére ne commettait pas un acte de polygamie.’’
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La disposition actuelle du Code criminel’® du Canada qui criminalise les mariages
polygames est I’article 293, qui prévoit ce qui suit :

293. (1) Est coupable d’un acte criminel et passible d’un emprisonnement
maximal de cinq ans quiconque, selon le cas :

a) pratique ou contracte, ou d’une fagon quelconque accepte ou convient de
pratiquer ou de contracter :

(1) soit la polygamie sous une forme quelconque,

(i1) soit une sorte d’union conjugale avec plus d’une personne a la fois,
qu’elle soit ou non reconnue par la loi comme une formalité de
mariage. ..

Le paragraphe 293(1) s’applique aux « unions polygames » dans lesquelles un homme qui
est légalement marié a sa premiére épouse prend une autre épouse au cours d une cérémonie
religieuse qui n’a aucune portée juridique. Si une personne est accusée de polygamie, le
paragraphe 293(2) prévoit ce qui suit : « il n’est pas nécessaire d’affirmer ou de prouver,
dans I’acte d’accusation ou lors du proces du prévenu, le mode par lequel le lien présumé

a été contracté, accepté ou convenu ». Par conséquent, le fait de vivre dans une relation
polygame ou une preuve établissant qu’une cérémonie polygame s’est déroulée suffit pour
que le prévenu soit déclaré coupable; il n’est pas nécessaire de remplir ces deux exigences.

Bien qu’il soit formulé différemment, I’article 293 du Code criminel est semblable aux
dispositions criminelles régissant la bigamie dans des Etats américains comme 1’Utah.>
Dans cet Etat, la loi criminelle interdisant la polygamie s’entend non seulement d’un homme
qui est simultanément marié a des épouses multiples, mais également d’un homme qui est
légalement marié & une femme et qui cohabite avec une autre femme. Dans 1’affaire Etat de
I"Utah c. Green,* ’Etat de I’Utah a condamné Tom Green sur quatre chefs d’accusation
pour bigamie, parce que la poursuite a été en mesure d’établir qu’il était partie a un mariage
de common law valable avec Linda Kunz, méme si aucun mariage n’avait été célébré, et
qu’il cohabitait avec quatre autres femmes. Méme si les mots utilisés ne sont pas tout a fait
les mémes, 1’article 293 aurait probablement le méme effet en termes d’application en ce qui
concerne les mormons fondamentalistes qui pratiquent la polygamie au Canada. Lorsqu’une
des « femmes » a été épousée dans le cadre d’une célébration religieuse ou est devenue une
des « épouses célestes », la relation sera probablement déclarée comme étant une forme de
polygamie ou d’union conjugale.

L’article 293 est formulé en termes généraux. Toutefois, d’aprés son interprétation, il
semblerait qu’un homme qui se rendrait a 1’étranger pour y contracter un mariage et qui
reviendrait ensuite au Canada commettrait également un délit. Méme si cet homme n’avait
qu’une seule épouse au Canada, il semble qu’aussi longtemps que le mariage polygame
subsiste, il n’est pas important que les parties a ce mariage ne soient pas toutes au Canada.
Bien qu’il n’existe aucune cause de droit criminel qui porte sur cette question, cette
interprétation de 1’article 293 s’appuie sur des énoncés prononcés dans certains jugements
d’immigration. *'
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Comme nous I’expliquons au chapitre 2, des mormons fondamentalistes vivent dans des
unions polygames a I’intérieur du territoire montagneux de la Colombie-Britannique et

de I’Alberta, et on a signal¢ la présence d’au moins quelques musulmans qui vivent dans

des mariages polygames au Canada, méme si aucun musulman polygame n’a été identifié
par la police. Puisque la loi canadienne interdit la polygamie, des accusations ont été portées
contre les mormons fondamentalistes qui pratiquent ouvertement la polygamie en Colombie-
Britannique. Méme si, dans les années 1990, des accusations d’agression sexuelle et de
violence sexuelle ont été¢ déposées contre un homme de Bountiful qui avait contracté un
mariage polygame avec une personne d’age mineur (Committee on Polygamous Issues,
1993), aucune accusation n’a été portée en vertu de ’article 293.

Malgré la pratique ouverte de la polygamie a Bountiful, il est difficile pour la police
d’obtenir des preuves, ce qui explique peut-Etre pourquoi si peu d’accusations sont portées.
Peut-&tre aussi que le gouvernement de la Colombie-Britannique hésite a poursuivre des
personnes pour polygamie parce qu’il craint que les interdictions du Code criminel relatives
a la polygamie puissent étre contestées comme €tant anticonstitutionnelles (Committee

on Polygamous Issues, 1993).** Toutefois, le gouvernement fédéral est d’avis que toute
contestation de 1’article 293 fondée sur la constitution est vouée a 1’échec (Committee on
Polygamous Issues, 1993). Comme nous 1’expliquons en détail au chapitre 5, nous sommes
aussi d’avis que ’article 293 du Code criminel est constitutionnel, méme si nous devons
reconnaitre qu’au bout du compte, ce sont les tribunaux qui décideront de sa
constitutionalité.

Problémes d’application de la loi

Une grande partie de 1’attention accordée aux familles polygames du Canada est dirigée sur
les mormons fondamentalistes. D’ailleurs, si des poursuites criminelles sont entamées, elles
seront probablement reliées a des membres de cette communauté. Toutefois, étant donné le
secret entourant la plupart des familles polygames, il peut s’avérer difficile de recueillir des
preuves en vue de poursuites criminelles ou méme en vue d’affaires reliées a la protection de
la jeunesse. Méme celles et ceux qui ont quitté Bountiful hésitent a parler de leur ancienne
communauté aux autorités puisque des membres de leur famille immédiate vivent toujours
dans la communauté et qu’ils ne veulent pas que ces personnes fassent 1’objet d’actes de
vengeance de la part d’autres membres de la communauté (Armstrong, 2005).

L’enquéteur du comté Mohave Gary Engles a résumé¢ les raisons pour lesquelles les membres
des communautés polygames de I’ Arizona hésitent a porter plainte. Les actes de vengeance
dont ces membres feront I’objet sont horribles. D’abord, leur famille leur sera retirée. Ensuite,
leur maison leur sera retirée. Leur emploi leur sera retiré. Et enfin, ce qui est le plus difficile
pour la plupart d’entre eux, leur salut leur sera retiré (« Dr. Phil », 2005). Celles et ceux qui
quittent les communautés des mormons fondamentalistes sont étiquetés comme étant des

« apostats » et sont considérés comme étant plus « mauvais » que les mormons ordinaires et
les non-mormons (Armstrong, 2005). La possibilité que leur famille et leur communauté les
excluent est trés réelle et cette possibilité est un outil de dissuasion puissant qui décourage les
personnes a fournir des preuves pour que d’autres membres de la communauté soient
poursuivis en justice.
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L’application de la loi fait également face a un autre probléme : celles et ceux qui
grandissent dans les communautés de mormons fondamentalistes apprennent des leur
jeune age a ne pas faire confiance aux étrangers. Donc, les personnes qui pourraient fournir
des preuves ne veulent pas coopérer avec la police ni avec quiconque représente 1’autorité.
Ce probléme est aggravé par le fait que les résidents de Bountiful croient qu’ils sont mal
percus par les étrangers. Par exemple, dans un article de journal d’avril 2005, un ancien
résident de Bountiful agé de 20 ans explique que les étrangers portent des jugements a son
¢gard lorsqu’ils apprennent qu’il a grandi dans une communauté polygame (Armstrong,
2005). Les membres actuels et les anciens membres des communautés polygames se sentent
rejetés par la société, et ils ne collaborent habituellement pas avec les enquéteurs et les
procureurs qui s’occupent des cas de polygamie.

Les preuves sont réellement difficiles a obtenir parce que, d’une certaine manicre, la
polygamie peut étre décrite comme étant un « crime sans victime ». En effet, les épouses
multiples, du moins celles qui vivent toujours dans une union polygame, affirment aux
journalistes, aux chercheurs et a la police qu’elles ont elles-mémes décidé de faire partie
d’une relation polygame et, habituellement, elles affirment énergiquement qu’elles n’ont
pas été forcées a s’engager dans cette relation. Evidemment, ces épouses ne portent pas
plainte pour polygamie, mais les anciennes épouses célestes des mormons fondamentalistes
sont plus susceptibles de témoigner, méme si elles aussi peuvent étre tres réticentes a
témoigner au tribunal contre leurs anciens époux.

On constate aisément a quel point il serait difficile de recueillir les preuves permettant
d’entamer des poursuites criminelles si on examine les événements qui ont suivi la plainte
déposée devant le Tribunal des droits de la personne de la Colombie-Britannique en 2004
par un petit groupe de femmes, dont d’anciennes €pouses multiples de Bountiful, qui
affirmaient que la pratique de la polygamie violait les droits fondamentaux de la personne.
En avril 2005, en réponse a cette plainte, environ 80 résidentes de Bountiful, qui ont formé
un groupe nommé The Bountiful Women’s Society, ont organisé une rencontre publique et
ont pris contact avec les médias pour protester et affirmer qu’elles n’étaient pas traitées de
maniére inéquitable au sein de leurs mariages polygames, qu’elles n’étaient pas négligées
et qu’elles n’avaient pas subi de « lavage de cerveau » pour les forcer a accepter une union
polygame. Ces femmes ont alors affirmé que ce n’est pas le gouvernement de la Colombie-
Britannique qui viole leurs droits [en ne mettant pas fin a la polygamie], mais que ce sont les
fausses accusations de quelques activistes travaillant dans leur propre intérét et encouragés
par un média sans cesse a la recherche d’histoires sensationnelles qui violent leurs droits
constitutionnels, c’est-a-dire le droit de religion, d’association, a la vie privée et a la réunion
pacifique (Carmichael, 2004). Ces femmes appuient haut et fort les mariages multiples.
Elles affirment que ce type de relation est avantageux pour elles puisqu’elles mettent leurs
ressources en commun et qu’elles ont ainsi la possibilité de marier un homme « qui a déja
fait ses preuves ». Elles nient également que des femmes doivent se marier contre leur
volonté (Hutchison, 2005). Elles ne se considérent absolument pas comme étant des
victimes.

Un autre probléme est que les femmes qui vivent dans une union polygame sont, sur le plan
technique, autant que les hommes en violation de I’article 293(1) du Code criminel.
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Toutefois, toute poursuite contre ces femmes entrainerait un appui massif du public qui,
indirectement, appuierait ainsi la polygamie. On peut donc facilement comprendre que
les poursuites récentes pour polygamie aux Etats-Unis n’ont été intentées que contre des
hommes et que les procureurs de la Couronne au Canada ne poursuivraient probablement
que les hommes qui vivent dans de telles unions.

Relations sexuelles en groupe et adultére

Les musulmans et les mormons fondamentalistes sont habituellement vétus de manicre
modeste et ont des comportements tres traditionnels en matiere de sexe. Ils condamnent
d’ailleurs séverement I’adultere et les relations sexuelles avant le mariage. La polygamie
pratiquée par les musulmans et les mormons fondamentalistes ne comporte pas de relations
sexuelles en groupe; la relation sexuelle ne m’est en jeu qu’un époux et une épouse a la fois.
Toutefois, il peut se révéler intéressant d’examiner les lois régissant les relations sexuelles en
groupe et I’adulteére, des pratiques qui, d’une certaine maniere, peuvent servir a établir une
analogie avec la polygamie. Il est également important de souligner qu’il existe certaines
relations polygames en Amérique du Nord qui ne sont fondées sur aucune religion et qui
pourraient comporter des relations sexuelles en groupe. Les pratiques de la « polyamorie »

et de la « polyfidélité », par exemple, ont commencé & faire surface aux Etats-Unis, méme

si le nombre de participants a ces pratiques est plutdt restreint (Strassberg, 2003). A 1’opposé
des relations polygames traditionnelles, ces unions peuvent comporter plusieurs partenaires
des deux sexes et qui ont souvent des sexualités différentes. Si la polygamie est Iégalement
autorisée au Canada, il semble probable qu’un plus grand nombre de personnes formeront
ouvertement des unions polygames non fondées sur une religion et donnant lieu a des relations
sexuelles en groupe.

En 1982, dans I’affaire R. c. Mason,* le Cour provinciale de ’Ontario a statué que les
activités sexuelles auxquelles participent un petit nombre de personnes dans un lieu privé et
non commercial ne sont pas des actes indécents au sens de ’article 197 du Code criminel, et
elle a acquitté une personne qui avait organisé des rencontres a cette fin dans sa résidence et
sur une base non commerciale. Le juge M.A. Charles a déclaré que la norme prédominante
dans la société encourage la tolérance a 1’égard des relations sexuelles en groupe, si ces
activités sont menées en prive.

La question touchant les activités sexuelles consensuelles en groupe dans un lieu commercial
est plus controversée. Dans I’affaire R. ¢. Labaye,™ la Cour d’appel du Québec a rejeté la
requéte d’appel relative a une inculpation de tenir une maison de débauche. La Cour en est
venue a la conclusion que les activités sexuelles en groupe menées dans un bar étaient des
actes indécents, en soulignant les dommages causés par les participants qui avaient eu des
relations sexuelles non protégées avec de nombreux partenaires et la dégradation causée par
les activités de voyeurisme de bon nombre des membres du club. La juge Rayle a déclaré que
cette situation n’avait « rien en commun ... avec 1’échange de couples dans un encadrement
privé », laissant clairement sous-entendre que de telles activités privées seraient 1égales. Dans
I"affaire R. c. Kouri*® la Cour d’appel du Québec a renversé la décision d’une cour inférieure
et a acquitté une personne qui avait ét¢ accusée de tenir une maison de débauche a des fins
d’activités sexuelles en groupe qui s’étaient €¢galement déroulées dans un bar, bien que la
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situation était quelque peu différente de celle de I’affaire Labaye; I’acces a I’endroit était
restreint et il était clair que toutes les personnes présentes savaient que des activités sexuelles
en groupe se dérouleraient. La juge Otis a déclaré que les actes sexuels posés par celles et
ceux qui pratiquent « 1’échangisme » (des couples qui échangent leur partenaire sexuel) ne
constituent pas des actes d’indécence. De plus, dans I’affaire Kouri, le juge Rochon a déclaré
que I’emplacement ou les actes sont posés constitue un des facteurs essentiels pour déterminer
siun acte est indécent ou non, ce qui a eu pour résultat que « depuis plusieurs décennies,
I’Etat s’est interdit tout droit de regard sur les activités sexuelles qui interviennent entre
adultes consentants dans 1’intimité de leur foyer. » Il a aussi déclaré qu’il semble que « la
société canadienne toleére 1’échangisme dans la mesure ou les activités se déroulent en priveé. »
Les affaires Kouri et Labaye ont toutes deux fait I’objet d’appels en Cour supréme du Canada,
et elles ont été entendues en avril 2005 (Schmitz, 2005). Méme si la Cour supréme devrait
clarifier la 1égalité des activités sexuelles en groupe qui se déroulent dans un lieu ou le public
peut avoir acces, il semble déja clair que les « polyamoristes » qui se livrent a des activités
sexuelles en groupe dans leur résidence ne commettent aucun crime. Leurs activités ne
seraient probablement pas qualifiées comme €tant des actes indécents, a la condition qu’elles
se déroulent en privé, entre personnes qui sont dans une relation stable et exclusive. Qui plus
est, les activités sexuelles des polygames qui s’engagent dans des actes sexuels auxquels ne
participent que I’époux et une épouse a la fois ne sont pas des actes criminels. Ce ne sont pas
leurs activités sexuelles qui sont des actes criminels, mais plutdt leurs conditions de vie et de
garde d’enfants.

Méme si, avant la Confédération, certaines provinces canadiennes avaient adopté des lois
selon lesquelles I’adultére et la fornication étaient des actes criminels, 1’adultére n’est plus

un crime nulle part au Canada depuis plus d’un siecle, et d’une certaine maniere, on peut
¢tablir des analogies entre la polygamie et I’adultére. En effet, Mohamed Elmasry, président
du Canadian Islamic Congress, prétend que I’adultére est plus dommageable que la polygamie
pour les enfants (Cobb and Harvey, 2005). Il ajoute que la polygamie, méme si elle illégale

au Canada, est plus « morale » que 1’adultére, puisque la premiere épouse doit consentir aux
autres mariages et parce que 1’époux doit traiter les enfants des différentes épouses de manicre
équitable. De plus, selon lui, on peut prétendre que la polygamie est un choix plus libre et plus
honnéte que 1’adultere.

Toutefois, certains aspects négatifs de 1’adultére pourraient peut-&tre également tre associés
a la polygamie. Les époux polygames prennent souvent une deuxiéme épouse sans consulter
ni aviser leur premiére épouse. Méme lorsqu’il y a un consentement apparent, on peut
réellement se demander si la premiére épouse n’a pas été forcée d’accepter une autre épouse
(Yaqub, 2004). Surtout, d’une perspective plus politique, un des aspects qui établit une
distinction entre la polygamie et I’adultere est que, dans une union polygame, les enfants
font habituellement partie intégrante de la relation. Comme nous 1’expliquons au chapitre 2,
la polygamie entraine des déficiences émotionnelles et éducatives chez les enfants, et les
enfants des différentes épouses sont souvent traités de maniére inéquitable.

Au Canada, en 1937, dans affaire R. c. Tolhurst et Wright*, la Cour d’appel de 1’Ontario
s’est penchée sur la différence entre I’adultére et la polygamie et a établi une distinction
entre ces deux pratiques. Elle a de plus statué que la disposition du Code criminel au sujet
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de la polygamie (aujourd’hui P’article 293) ne s’applique pas aux adulteres, puisque
I’expression « une sorte d’union conjugale » ne comprend pas 1’adultére. Le juge en chef
Rowell a statué¢ que, pour poursuivre une personne pour polygamie, il doit exister une forme
quelconque d’union en guise de mariage et qu une personne qui vit dans une relation
adultére ne commet pas un délit de polygamie.

Dans la plupart des circonstances, la différence entre 1’adultére et la polygamie est claire,
puisqu’une relation adultére est en générale sexuelle et non conjugale de nature. L’adultere
n’est pas un acte illégal parce qu’il ne menace pas le concept de la monogamie mais plutot
parce qu’il existe a I’intérieur de ce concept. La polygamie, a I’opposé, est illégale parce
qu’elle viole le concept de la monogamie et parce qu’elle mine ce concept (CRD, 1985).
Comme les tribunaux américains 1’ont statué¢ dans leurs décisions qui confirment les

lois interdisant la polygamie, la monogamie est un concept fondamental de la société
américaine,’’ comme elle I’est au Canada et dans d’autres pays occidentaux. La
reconnaissance de I’importance de la monogamie et de 1’égalité entre les sexes, combinée
aux recherches de plus en plus nombreuses qui laissent croire que la polygamie a des effets
négatifs sur les femmes et les enfants (Hassoueh-Phillips, 2001; Al-Krenawi, 2001; Al-
Krenawi et al., 2002), peut aussi expliquer pourquoi la polygamie est illégale et pourquoi
I’adultere ne I’est pas.

Reconnaissance des mariages polygames contractés a I’étranger — questions liées a
I’immigration

A la suite d’un certain nombre de cas signalés, le Canada doit maintenant décider s’il
autorise les membres de mariages polygames a immigrer au pays. Dans I’affaire A/i c. le
Canada de 1998,* les services de I’'immigration peuvent décider de ne pas autoriser les
parties d’un mariage polygame a immigrer au Canada. Dans son jugement, la Cour fédérale
du Canada a maintenu la décision d’un agent d’immigration, qui avait refusé la demande de
résidence permanente d’un homme parce qu’il détenait des preuves raisonnables a I’effet
que le demandeur pratiquerait la polygamie au Canada étant donné que ce dernier avait déja
contracté un mariage polygame. La Cour en est venue a la conclusion que le demandeur,
dont le mariage était valable en vertu des lois du Koweit, devrait divorcer avec I’une de ses
épouses (probablement au Koweit) pour se conformer aux dispositions du Code criminel en
matiere de polygamie. La Cour statua que le fait d’avoir deux épouses constitue un mariage
polygame et qu’il n’était pas pertinent de savoir s’il y avait cohabitation simultanée avec les
deux épouses a un seul endroit.

Un an plus tard, une décision semblable fut rendue dans I’affaire Awwad c. le ministere de
I"Immigration.*® Une femme faisant partie d’un mariage polygame et dont I’époux était un
résident du Canada présenta une demande de résidence permanente en déclarant qu’elle
était travailleuse autonome. Sa demande était également fondée sur des raisons d’ordre
humanitaire étant donné que ses trois enfants vivaient déja au Canada avec son époux,

sa premiere épouse et leurs enfants. Le juge Teitelbaum statua que 1’agent d’immigration
n’avait pas fait d’erreur en considérant la relation matrimoniale de la demanderesse comme
étant un facteur négatif. En citant le jugement Ali c. le Canada, le juge Teitelbaum décréta
que les agents d’immigration peuvent décider si I’admission au Canada d’une partie a un
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mariage bigame ou polygame est contraire a la Loi sur ['immigration et & d’autres lois
canadiennes.

A I’opposé, dans les décisions Ali et Awwad, Citoyenneté et Immigration Canada aurait
autorisé trois femmes américaines a demeurer en permanence au Canada en 1994, méme si
chaque femme était une épouse du polygame bien en vue de Bountiful Winston Blackmore
(Matas, 2002c¢). Leurs demandes avaient d’abord été refusées, mais les responsables de
I’immigration de I’administration centrale de Citoyenneté et Immigration Canada ont ensuite
autorisé les femmes a demeurer au Canada de fagcon permanente. Elles n’ont pas été
considérées comme étant des immigrantes de la catégorie du regroupement familial, mais
on les a autorisées a demeurer au pays pour des raisons d’ordre humanitaire étant donné
que les enfants qu’elles avaient eus avec Winston Blackmore vivaient déja en Colombie-
Britannique. L’écart apparent entre cette affaire et I’affaire Awwad souléve une question :
la méme norme s’applique-t-elle a tous les immigrants polygames potentiels?

En 2001, la Loi sur l'immigration™ a été remplacée par la Loi sur ['immigration et la
protection des réfugiés,” qui est entrée en vigueur en juin 2002 (Marrocco et Goslett,
2004). Les médias ont alors soulevé certaines inquiétudes a 1’effet que la nouvelle Loi sur
["immigration et la protection des réfugiés et le réglement qui I’accompagne puissent
faciliter I’immigration des épouses d’hommes polygames (Matas, 2002c¢). Toutefois, en
vertu du Réglement de la Loi, les membres d’unions polygames demeurent inadmissibles.
L’article 5 du Réglement prévoit qu’un étranger n’est pas considéré comme 1’époux ou le
conjoint de fait d’une personne et n’est pas admissible au regroupement des familles si
I’étranger ou la personne était I’époux d’une autre personne au moment de leur mariage.
De plus, le paragraphe 125(1) du Reéglement stipule ce qui suit :

art. 125(1) Ne sont pas considérées comme appartenant a la catégorie des
époux ou conjoints de fait au Canada du fait de leur relation avec le
répondant les personnes suivantes : ...
¢) I’époux du répondant, si, selon le cas :
(1) le répondant ou cet époux était, au moment de leur mariage,
I’époux d’un tiers,
(i1) le répondant a vécu séparément de cet époux pendant au moins
un an et, selon le cas :
(A)le répondant est le conjoint de fait d’une autre personne ou
le partenaire conjugal d’un autre étranger,
(B) cet époux est le conjoint de fait d’une autre personne ou le
partenaire conjugal d’un autre répondant.>

Bien que les dispositions du paragraphe 125(1) visent particuliérement a réduire le

nombre de mariages polygames pouvant étre établis au Canada, il ne s’agit pas d’une
barric¢re absolue a I’entrée de familles polygames au Canada. En vertu du paragraphe 25(1)
de la Loi sur ['immigration et la protection des réfugiés, 2001, le ministre de I’Immigration
peut accorder une exemption, pour raisons d’ordre humanitaire, a un étranger qui est

« inadmissible » ou « qui ne répond pas aux exigences de la Loi. » Ce faisant, le ministre
doit tenir compte de 1’intérét supérieur de I’enfant directement touché. De plus, tous les
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membres d’une famille polygame peuvent entrer ensemble au Canada a titre de réfugiés.
Egalement, une partie ou la totalité des membres d’un mariage polygame peut entrer au
Canada a titre d’immigrants entrant de manicre séparée en vertu des catégories des

« investisseurs » et des « travailleurs qualifiés ». Il est aussi possible pour les membres
d’une famille polygame de demeurer illégalement au Canada, par exemple en y entrant
a titre de visiteurs ou dans le cadre d’un séjour prolongé sans autorisation.

Reconnaissance des mariages polygames contractés a I’étranger — droit de la famille et
droit successoral

Méme si en 1866, dans 1’affaire Hyde c. Hyde, Lord Penzance n’a pas reconnu un mariage
polygame potentiel comme étant valable aux fins de I’obtention d’un divorce, il statuait
¢galement qu’il ne prétendait pas décider des droits de succession ni de la légitimité qu’il
pouvait étre approprié d’accorder 4 la question des unions polygames.” En Ontario, la Loi
sur le droit de la famille™ et la Loi portant réforme du droit des successions™ prévoient
toutes deux que « dans la définition du terme « conjoint » [aux fins de la Loi], un renvoi

au mariage comprend un mariage qui est véritablement ou virtuellement polygamique s’il

a été célébré dans une compétence ou la polygamie est reconnue par le régime juridique ».
Toutefois, aucune cause signalée n’a utilisé ces dispositions. Méme a 1’extérieur de 1’Ontario,
si une épouse a charge d’une relation polygame demandait une pension alimentaire a titre
d’ex-conjoint ou une partie de la propriété, de bons arguments pourraient étre utilisés pour
que la demande d’une telle personne vulnérable soit accordée par un tribunal canadien. La
cause serait encore plus solide si la femme s’était mariée a I’homme dans un pays ou le mariage
¢tait Valgtlale et si elle avait continué de vivre dans ce pays pendant que 1’époux demeurait au
Canada.

Au Canada, la jurisprudence attribue une reconnaissance juridique limitée aux mariages
polygames dans certains contextes, en particulier pour protéger les femmes et les enfants.
Dans I’affaire Tse c. le ministre de I’ Immigration® , par exemple, le tribunal a décidé que si
les parties a un mariage polygame s’engagent dans une relation dans leur pays de résidence
et que ce pays reconnait le mariage comme étant valable, le Canada reconnaitra la validité
du mariage a certaines fins. Dans I’affaire 7se, un mariage polygame contracté a Hong Kong
a ¢té déclaré valable aux fins d’établir le statut juridique de I’enfant.



5. ANALYSE ET RECOMMANDATIONS : POLITIQUES JURIDIQUES ET
SOCIALES

Préoccupations au sujet de la polygamie concernant les femmes, les enfants et la société

Bien que les recherches en sciences sociales portant sur la polygamie soient grandement
limitées en termes de méthodologie et de taille d’échantillon, un grand nombre de
recherches effectuées dans d’autres pays indiquent que, comparativement a la monogamie,
la polygamie a des effets négatifs importants sur les femmes et les enfants. Les relations
polygames semblent beaucoup plus susceptibles que les relations monogames d’entrainer
de la violence physique et psychologique a I’égard des femmes. De nombreuses femmes
faisant partie d’unions polygames ont une estime de soi diminuée et souffrent de la
compétition qui existe entre les épouses. Pour leur part, les enfants sont beaucoup plus
susceptibles d’avoir une relation distante avec leur pere et de connaitre des difficultés
d’apprentissage a 1’école.

Bien entendu, la polygamie n’est pas le seul type de relation non traditionnelle associé a
des effets négatifs, et certains enfants élevés dans des familles polygames deviennent en
vieillissant des adultes équilibrés sur le plan affectif et des adultes productifs. Les enfants
¢levés dans des familles reconstituées, par exemple, sont en moyenne plus aptes a avoir des
troubles de comportement et des troubles affectifs que les enfants élevés par leur pére et leur
mere dans un mariage monogame. La cohabitation sans mariage est associée a des taux plus
¢levés de violence et de rupture conjugale que les mariages traditionnels. Les enfants ¢levés
par un seul parent sont plus susceptibles de vivre dans la pauvreté que les enfants élevés
dans des familles qui comptent deux parents. Toutefois, du moins dans le contexte social

et économique du Canada, la polygamie affiche des caractéristiques uniques qui produisent
des impacts sociaux, affectifs et économiques négatifs sur les femmes et les enfants. Les
problémes reliés a la polygamie sont ancrés dans la relation et inhérents a celle-ci; ils sont
souvent causés par la relation polygame et non pas simplement associés a cette relation.

La polygamie impose également un fardeau économique aux Etats modernes comme le
Canada, puisque les trés grandes familles ont presque toujours recours aux services d’aide

du gouvernement. Aux Etats-Unis, on a clairement établi que méme si les hommes mormons
fondamentalistes ne se marient légalement qu’avec une seule femme, les autres « épouses
célestes » font souvent appel a I’aide sociale fournie par I’Etat en tant que méres célibataires.
On dit que certaines des plus grandes familles polygames de Colorado City, en Utah, collectent
plus d’un million de dollars en aide sociale chaque année (Rower, 2004). Rower affirme que
33 p. 100 des résidents de Colorado City regoivent des coupons alimentaires, tandis qu’en
Arizona, ce pourcentage n’est que de 4,7.

Comme nous I’expliquons au chapitre 2, il est préoccupant de constater que des adolescentes
et de jeunes adultes des communautés de mormons fondamentalistes d’ Amérique du Nord
sont forcées de se marier avec des hommes beaucoup plus vieux qu’elles. De plus, méme

si ce phénomene est moins bien documenté, on constate également que des gargons
adolescents sont forcés de quitter ces communautés sans aucun soutien de leur famille et
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avec une scolarité minimale. Il semble inévitable que, si une communauté moderne non
décimée par la guerre décide de pratiquer la polygamie de maniére générale, un grand
nombre d’hommes doivent étre exclus de la communauté. Au Canada, certains médias ont
présenté des reportages sur de jeunes hommes et de jeunes garcons, parfois agés de 14 ou 15
ans seulement, qui ont choisi de quitter Bountiful ne voulant pas participer a des mariages
polygames ou « organisés ». Bien que ces reportages ne précisent pas que les garcons ont
été expulsés de la communauté, ces derniers expliquent que leurs parents leur ont ordonné
de ne pas revenir et de ne pas communiquer avec leurs jeunes fréres et soeurs. De plus, dans
certains cas, ils peuvent quitter la communauté par prévention. Par exemple, dans un article
de journal paru en avril 2005, un jeune homme, ancien résident de Bountiful, indique qu’il a
quitté la communauté parce que la communauté 1’aurait expulsé de toute fagon (Armstrong,
2005). Lors de la conférence publique organisée par The Bountiful Women’s Society en
avril 2005, les femmes d’unions polygames ont accusé les médias de perpétuer les

« mythes » voulant que des garcons soient expulsés de Bountiful et que les polygames de
Bountiful abusent du systéme d’aide sociale (Hutchison, 2005). Toutefois, ces reportages

ne semblent pas étre fondés sur des « mythes », mais plutot sur des conséquences inévitables
de la polygamie.

La polygamie souléve également de grandes inquiétudes sur le plan social du fait que
seulement certains hommes en santé ou du moins puissants ont des épouses multiples et
qu’on force d’autres hommes qui se seraient autrement marié¢s a demeurer célibataires. Le
théoricien politique Tom Flanagan se dit inquiet des inégalités engendrées par la polygamie
entre les hommes d’une société, en expliquant que si la polygamie est pratiquée de maniere
générale, il en résultera un nombre important d’hommes sans famille qui seront plus
susceptibles de perturber la société. Flanagan (2001) affirme que la polygamie produit

des sociétés brutales dominées par le culte guerrier de la violence masculine.

Questions soulevées par les mariages entre les personnes de méme sexe : Canada

Le jugement Hyde c. Hyde prononcé en Angleterre en 1866 a statué que le mariage tel
que défini par la chrétienté est une union de vie volontaire entre un homme et une femme,
a I’exclusion de toute autre personne.’® L’objet de ce jugement était de décider si les
tribunaux anglais devaient reconnaitre un mariage polygame potentiel contracté en Utah
aux fins d’obtention d’un divorce en Angleterre. La définition du mariage dans le jugement
Hyde a été citée au Canada pendant plus de cent ans. Au cours des derniéres années, une
série de contestations présentées par des homosexuels et des lesbiennes a entrainé un
changement judiciaire de cette définition. Dans des jugements comme celui de la Cour
d’appel de I’Ontario de 2003 dans affaire Halpern c. le Canada (procureur général),”
on a reconnu que la définition traditionnelle du mariage viole ’article 15 de la Charte
canadienne des droits et libertés en établissant une discrimination fondée sur 1’orientation
sexuelle. La nouvelle définition établie par les tribunaux dans des jugements comme celui
de I’affaire Halpern est maintenant reconnue par la loi et le projet de loi C-38 (2005)
prévoit que « le mariage est, sur le plan civil, 'union légitime de deux personnes, a
I’exclusion de toute autre personne ».”
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Dans le débat public au sujet du mariage entre personnes de méme sexe, on considére
qu’on s’aventure sur un « terrain glissant » en changeant la définition du mariage pour
qu’elle comprenne le mariage entre personnes de méme sexe et que les tribunaux pourraient
obliger la société canadienne a accepter la polygamie (Coyne, 2005; Ward, 2005). Pendant
que les politiciens discutaient des liens entre la polygamie et le mariage entre personnes de
méme sexe, une enquéte mandatée par I’Institut Vanier de la famille a démontré que 80 p.
100 des Canadiennes et des Canadiens désapprouvaient la polygamie et n’accepteraient pas
qu’elle soit pratiquée. Bien que 20 p. 100 des personnes interrogées aient indiqué qu’elles
la toléreraient, seulement quatre p. 100 d’entre elles ont déclaré qu’elles approuvaient
personnellement cette pratique pour elles-mémes ou d’autres personnes. A 1’opposé,
I’enquéte a démontré que 50 p. 100 des Canadiennes et des Canadiens étaient d’accord
pour que des personnes de méme sexe puissent se marier (Bibby, 2005).

Une distinction tres claire peut €tre faite entre les débats entourant le mariage entre
personnes de méme sexe et la polygamie. Le mariage entre personnes de méme sexe

n’a aucun effet sur le concept de la monogamie. Par contre, I’acceptation de la polygamie
comme forme de mariage 1égitime ¢liminerait le concept de la monogamie. Puisque la
structure du mariage est déja fondée sur deux personnes, la reconnaissance des mariages
entre personnes de méme sexe ne comporte aucun coit économique. A 1’opposé, la
reconnaissance des mariages polygames aurait des incidences potentielles importantes

en matiére de cotits pour 1’Etat, ainsi qu’en matiére de coiits potentiels pour les employeurs
puisque les régimes d’assurance et de pension devraient prévoir des prestations pour toutes
les « conjointes » d’un employ¢ ou tous les « conjoints » d’une employée.

Outre les préoccupations de nature économique, il est surtout important de tenir compte

des coits sociaux et psychologiques de la polygamie en ce qui concerne les femmes et les
enfants. Rien ne démontre que le mariage entre personnes de méme sexe soit nuisible pour
les enfants, et bon nombre de facteurs démontrent que ces mariages sont bénéfiques pour les
partenaires de méme sexe qui décident de se marier. A I’opposé, comme nous 1’expliquons
au chapitre 2, bon nombre de recherches effectuées dans certains pays démontrent que la
polygamie a des effets négatifs sur le développement affectif et la réussite scolaire des
enfants. La polygamie produit également des impacts psychologiques et affectifs importants
sur les femmes. De plus, la lutte pour la reconnaissance du mariage entre personnes de
méme sexe était fondée sur des arguments d’égalité. La non-reconnaissance des mariages
entre personnes de méme sexe faisait preuve de discrimination fondée sur I’orientation
sexuelle. La reconnaissance de la polygamie encouragerait I’inégalité entre les sexes.

Contestations potentielles fondées sur la Charte des lois sur la polygamie du Canada

Au Canada, certains voudront peut-étre contester la nature constitutionnelle des lois sur la
polygamie. L’article 293 du Code criminel selon lequel la polygamie constitue un délit et la
définition du mariage civil qui exclut la polygamie pourraient tous deux étre contestés. Le
cas échéant, la loi criminelle, qui prévoit une sanction imposée par 1’Etat, fera I’objet d’une
¢tude plus minutieuse fondée sur la constitution que la loi sur le mariage civil, méme si les
arguments relatifs a ’invalidité de ces deux types de loi différents sont semblables. Le
procureur général de la Colombie-Britannique aurait regu un avis juridique a 1’effet que
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I’article 293 du Code criminel viole la Charte, tandis que le ministre fédéral de la Justice a
recu des avis a I’effet que cette loi est constitutionnelle. Au bout du compte, la controverse
au sujet de la nature constitutionnelle des lois du Canada sur la polygamie ne peut étre
résolue que par les tribunaux canadiens. Toutefois, la jurisprudence de tous les autres pays
qui ont dii déterminer la nature constitutionnelle de leurs lois sur la polygamie a maintenu de
maniere uniforme les interdictions relatives a la polygamie, et nous croyons que ces lois sont
aussi constitutionnelles au Canada.

L’article 293 du Code criminel et la définition du mariage civil pourraient étre contestés en
vertu de I’article 15 sur les droits a 1’égalité ou de I’article 7 sur les droits a la liberté de la
Charte canadienne des droits et libertés. Toutefois, I’article 2a) sur la liberté de religion
représente probablement la source des arguments les plus solides en faveur de la nature non
constitutionnelle de ces lois.

En vertu de ’article 15 de la Charte, les polygames peuvent prétendre que 1’interdiction
relative a la polygamie est discriminatoire. Méme si des paralléles ont été établis entre la
polygamie et le mariage entre personnes de méme sexe en ce sens que ces deux concepts
sous-tendent des changements a la définition traditionnelle du mariage, 1’orientation sexuelle
est reconnue comme étant un motif interdit de discrimination, puisqu’il s’agit d’un aspect
inhérent de I’identité d’une personne. A 1’opposé, la pratique de la polygamie est un type
particulier de comportement choisi, un comportement qui est interdit par la loi. En
interdisant la polygamie, on n’exerce aucune discrimination sur une personne en se fondant
sur des caractéristiques inhérentes, mais on interdit plutot un certain comportement. De plus,
la polygamie n’est pas conforme aux droits fondamentaux garantis par la Charte en ce qui
concerne 1’égalité entre les hommes et les femmes. La polygamie correspond presque
toujours a une relation inégale, puisque de la maniére dont elle est invariablement pratiquée,
les hommes sont autorisé€s a se marier avec plusieurs femmes tandis que les femmes ne
peuvent se marier qu’avec un seul homme. La polygamie entre donc en conflit avec le
principe d’égalité des sexes puisque, dans la réalité, la nature patriarcale des relations
polygames attribue aux femmes un role de subordonnée.

Les polygames peuvent aussi prétendre que, d’apres I’article 7 de la Charte, leurs droits

a la liberté et a la sécurité de la personne comprennent le droit de vivre dans une relation
polygame sans faire 1’objet de poursuites criminelles. Les polygames américains ont déja
tenté d’utiliser le droit a la liberté prévu par le quatorzieme amendement de la Constitution
des Etats-Unis pour faire déclarer anticonstitutionnelles les lois contre la polygamie. Comme
nous le précisons ci-dessus, ces tentatives ont échoué.’’ Au Canada, les polygames ont eux
aussi peu de chances de réussir a utiliser le droit a la liberté. En effet, I’effet négatif en
général produit par la polygamie sur les enfants nécessitera que, dans le cadre de I’analyse
de ’article 7, on établisse un équilibre entre les droits des parents et les préoccupations en ce
qui concerne les enfants.

Ce sont probablement les mormons fondamentalistes qui invoqueront le plus les arguments
fondés sur le droit de religion de la Charte pour contester 1’article 293 du Code criminel.
Leurs arguments pourraient, par exemple, étre plus solides que ceux des musulmans qui
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font face a des poursuites en vertu de cette disposition puisque la foi des mormons
fondamentalistes les obligent vraiment a pratiquer la polygamie si c¢’est ce que leur

ordonne leur dirigeant ou « prophéte », tandis que I’islam permet seulement la pratique de la
polygamie sans I’obliger.

On doit souligner que les tribunaux des Etats-Unis,”* de Maurice®™ et de I’Inde,** ainsi que la
Cour européenne des droits de la personne,” ont rejeté les arguments fondés sur le droit de
religion utilisés pour contester les lois sur la polygamie. La plupart de ces contestations ont
été présentées par des musulmans, mais comme nous 1’avons déja expliqué, les tribunaux
américains ont récemment et spécifiquement rejeté les arguments fondés sur le droit de
religion soulevés par des mormons fondamentalistes relativement a la polygamie.

La jurisprudence canadienne laisse croire que, méme si personne ne doit étre tenu de
changer ses croyances, les tribunaux examineront trés attentivement les revendications
présentées en vertu de 1’article 2a) de la Charte lorsque les pratiques religieuses peuvent
étre dommageables pour les enfants. En 1995, dans ’affaire B.(R.) c. la Children’s Aid
Society of Metropolitan Toronto®, la Cour supréme du Canada a rejeté la revendication de
parents des Témoins de Jéhovah qui prétendaient que la Charte était violée par les lois sur la
protection de la jeunesse qui permettaient qu’une ordonnance de tribunal soit émise pour que
leur enfant regoive la transfusion sanguine nécessaire sur le plan médical, contrairement aux
croyances religieuses des parents. Quatre juges ont alors statué que la liberté de religion ne
devrait pas €tre interprétée de fagon a attribuer le droit de porter préjudice a une autre
personne. Cing juges en sont venus a la conclusion que le droit de religion des parents était
violé et ont statué¢ que ’article 1 constituait la disposition appropriée pour équilibrer les
intéréts de I’Etat et des particuliers, en concluant que les limites imposées sur la protection
de I’enfance par I’article 2a), liberté de religion des parents, étaient justifiées en vertu de
I’article 1 de la Charte, puisque la protection de I’enfance constitue « un besoin urgent et
réel ». Bien que les questions soulevées par la polygamie soient plutot différentes de celles
examinées par la Cour supréme dans 1’affaire B.(R.), ce jugement démontre que la protection
des personnes vulnérables et dépendantes peut prévaloir sur les droits garantis aux adultes
par la Charte relativement a la liberté de religion.

Conformément a la jurisprudence et aux politiques établies dans d’autres sociétés libres et
démocratiques, les revendications constitutionnelles qui contestent les lois sur la polygamie
devraient également étre rejetées au Canada. Cette décision serait aussi conforme a la
tendance existant dans de nombreuses sociétés qui ont de longues traditions en matiere
d’inégalité entre les sexes, mais qui reconnaissent de plus en plus 1’égalité entre les sexes
et ’interdiction de la polygamie. A 1’inverse, la décriminalisation ou la 1égalisation de la
polygamie enverrait un message treés décevant aux défenseurs des droits de la personne
partout dans le monde qui luttent pour mettre fin au concept d’inégalité entre les hommes
et les femmes des mariages polygames.

Le Canada a adopté comme politique d’immigration de ne pas permettre le parrainage
d’épouses polygames aux fins de regroupement des familles et de rendre difficile
I’immigration de familles polygames au Canada. Si les lois du Canada sur la polygamie
¢taient déclarées inconstitutionnelles, il faudrait inévitablement apporter des changements a
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la politique de I’immigration. Le Canada agirait différemment des autres pays occidentaux et
deviendrait plus attrayant pour ceux qui pratiquent ou désirent pratiquer la polygamie.
Surtout, le Canada deviendrait plus attrayant pour les mormons fondamentalistes
polygames puisque la polygamie demeurera probablement illégale aux Etats-Unis et
qu’une communauté importante de mormons fondamentalistes est déja établie a

Bountiful (Armstrong, 2005). On constate déja un grand nombre de déplacements entre

les communautés de Bountiful et les communautés polygames américaines, et ce nombre
augmenterait en fleche si la polygamie était supprimée du Code criminel du Canada. De
plus, si le Canada devenait le seul pays occidental a permettre I’immigration de polygames,
le nombre de familles polygames immigrant au Canada en provenance d’Afrique et d’Asie
serait probablement grandement a la hausse. Si la polygamie n’était plus illégale, le nombre
de familles polygames au Canada augmenterait trés certainement, ce qui entrainerait une
hausse des colts sociaux et économiques pour la société canadienne.

Au niveau international, on constate une tendance bien définie a abolir l1également

la polygamie afin de favoriser les intéréts des femmes et des enfants. Le Canada est
partout reconnu pour son leadership en matiére de défense des droits des femmes et de
reconnaissance des droits de la personne. Le Canada devrait longuement réfléchir avant
de décriminaliser la polygamie et ainsi entacher sa réputation.

Recommandations a ’intention du gouvernement fédéral
1. L’article 293 du Code criminel, selon lequel toute personne est coupable d’un acte
criminel si elle contracte ou pratique la polygamie au Canada, devrait étre maintenu.

2. La constitutionnalité de I’article 293 du Code criminel ne peut étre déterminée que par
les tribunaux. Toutefois, il est important que le gouvernement fédéral défende cette
disposition lors de tout litige, puisque cette loi défend 1’égalité entre les sexes et sert a
protéger les femmes et les enfants.

Application nuancée de la loi

Nous croyons que les lois du Canada sur la polygamie sont constitutionnelles et que leur
existence continue d’accomplir des fonctions importantes sur les plans symbolique, éducatif

et stratégique. Toutefois, I’application a la lettre de ces lois criminelles ne serait pas appropriée
et ne serait pas dans le meilleur intérét des femmes et des enfants vulnérables qui vivent
actuellement dans des familles polygames. Le procureur général de I’Utah Mark Shurtleff s’est
heurté a certains obstacles lorsqu’il a tenté de régler la question des grandes communautés de
mormons fondamentalistes de son Etat, ou les lois criminelles relatives aux unions polygames
sont claires et on été déclarées constitutionnelles. Il s’est rendu compte que, pour enrayer la
polygamie, il ne s’agit pas simplement d’appréhender tous ceux qui la pratiquent, puisque s’il
avait utilisé cette approche, 20 000 enfants de son Etat en auraient été affectés (Dr. Phil, 2005).
Méme si les communautés polygames du Canada sont beaucoup plus petites que celles de
I’Utah, des arrestations a grande échelle auraient des effets dévastateurs sur les enfants des
mariages polygames puisque le pere et la mére de nombreux enfants seraient ainsi mis en
arrestation. Une stratégie aussi agressive risquerait également de créer un désastre sur le

plan des relations publiques, a I’instar des événements de Short Creek, en Arizona, en 1953.
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Plusieurs craignent qu’une stratégie agressive d’enquéte et de judiciarisation puisse faire

de la polygamie une activité¢ davantage clandestine, ce qui compliquerait la tache de celles
et ceux qui tentent d’aider les femmes et les enfants. Méme si les mormons fondamentalistes
de Bountiful demeurent actuellement discrets, certains d’entre eux admettent ouvertement
qu’ils pratiquent la polygamie. Certains prétendent qu’il serait préférable pour les femmes
et les enfants que la polygamie soit décriminalisée. Ainsi, il serait plus facile de surveiller
les cas de violence et d’exploitation au sein des mariages polygames. Alyssa Rower (2004:
729), une commentatrice américaine, se dit en faveur de la 1égalisation de la polygamie.
Selon elle, il s’agirait de la fagon la plus efficace d’effectuer une meilleure surveillance

des familles polygames et cela permettrait, au besoin, que des poursuites criminelles soient
intentées pour des activités telles que la violence envers les enfants, I’inceste ou le mariage
avec une « épouse » d’age mineur. Toujours selon elle, la 1égalisation de la polygamie
signifierait que les fondamentalistes pourraient se joindre a la société et vivre selon les lois
de cette société. Toutefois, méme si la polygamie était décriminalisée, les polygames des
communautés de mormons fondamentalistes ne deviendraient probablement pas ouverts et
moins méfiants a 1’égard des étrangers. Etant donné qu’aucun membre de la communauté de
mormons fondamentalistes n’a été€ poursuivi pour polygamie au Canada, il est peu probable
que les lois criminelles aient grandement contribué a la clandestinité de cette communauté.

11 serait problématique d’adopter une stratégie agressive d’enquéte et d’appliquer a la lettre
les dispositions sur la polygamie du Code criminel en effectuant des arrestations a grande
échelle, et cela nuirait au bien-étre des femmes et des enfants vulnérables. D’autre part, il
est approprié d’intenter des poursuites lorsque des personnes d’age mineur sont placées
dans une union polygame organisée ou lorsque des femmes adultes se plaignent d’avoir
été forcées a contracter une union polygame. De plus, il serait approprié de poursuivre les
dirigeants de la communauté qui défendent la polygamie sur la scéne publique, qui vivent
dans des unions polygames et qui organisent des mariages polygames entre des hommes et
des femmes de leur communauté.

Des services d’aide, de consultation et de soutien devraient étre fournis aux femmes et aux
enfants qui désirent quitter leur famille polygame, mais qui se sentent piégés parce qu’ils
n’ont pas les ressources financicres et la scolarité requises. Les jeunes hommes adultes qui
désirent quitter ces communautés ou qui sont expulsés de ces communautés ont aussi besoin
d’aide. Dans certains cas, des services d’aide juridique peuvent étre requis pour que des
recours puissent étre intentés en vertu des lois civiles et de la famille, par exemple pour
I’obtention d’une pension alimentaire.

Le gouvernement de la Colombie-Britannique devrait cesser de financer toutes les écoles
indépendantes qui encouragent la pratique de la polygamie. Déja en 1993, le Committee on
Polygamous Issues reprochait au ministére de 1’Education de ne pas effectuer les enquétes
nécessaires aupres de 1’école primaire et secondaire de Bountiful. Il semblerait que le
ministére n’évalue cette école que dans le cadre de visites annoncées au préalable et que

par I'utilisation d’examens normalisés auxquels les étudiants peuvent étre préparés par leurs
enseignants. Les normes d’enseignement a cette école ne semblent pas adéquates et, puisque
I’école est controdlée par les dirigeants religieux de la communauté, elle endoctrine les
enfants et les isole de la société extérieure. Les médias ont grandement dénoncé la politique
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de financement en place en expliquant que I’école est utilisée pour enseigner la polygamie,
les attitudes sexistes et racistes, et qu’elle ne prépare pas les enfants a la vie a I’extérieur de
la communauté (British Columbia Civil Liberties Assocation 2004; CUPE BC, 2004; Bains,
2003). Puisque la polygamie est illégale, le gouvernement ne devrait pas financer les écoles
indépendantes qui encouragent cette pratique.

Recommandations a ’intention des gouvernements des provinces ou vivent des polygames

3. Les poursuites reli¢es a la polygamie devraient étre intentées avec discernement et en
tenant compte des effets de I’application de la loi sur les enfants et les femmes
vulnérables.

4. 1l serait plus approprié¢ de poursuivre les hommes qui dirigent les communautés, qui
vivent dans des unions polygames et qui ont organisé des mariages polygames entre des
femmes et d’autres hommes de leurs communautés. Il serait approprié d’intenter des
poursuites lorsque des hommes d’un certain age contractent des unions polygames avec
des personnes d’age mineur ou lorsque des femmes adultes se plaignent d’avoir été
forcées a contracter une union polygame.

5. EnT’absence de preuve de violence ou de négligence, les travailleurs de la protection de
la jeunesse et les agents d’application de la loi ne devraient pas retirer les enfants des
familles polygames et retirer la garde des enfants aux meres.

6. Des services de consultation, de soutien et d’information devraient étre offerts aux
femmes, aux enfants et aux jeunes hommes qui désirent quitter les communautés
polygames.

7. Les lois en matiére de protection de I’enfance et d’éducation devraient étre mises en
application de manicre efficace en ce qui concerne les enfants, y compris les enfants qui
vivent dans des familles polygames.

8. Le gouvernement ne devrait pas financer les établissements d’enseignement qui appuient
la polygamie (la politique existante de la Colombie-Britannique en ce qui concerne le
financement de 1’école indépendante de Bountiful devrait étre revue), et les lois relatives
a la fréquentation scolaire devraient étre appliquées pour que les enfants des familles
polygames recoivent un enseignement approprié.

Reconnaissance limitée des mariages polygames

Méme si les membres d’un mariage polygame peuvent ne pas étre autoris€s a immigrer au
Canada en présentant une demande de parrainage fondée sur le regroupement des familles
en vertu de la Loi sur ['immigration et la protection des réfugiés, 2001, ils ont parfois été
autorisés a entrer au Canada pour des raisons d’ordre humanitaire. Bien qu’on ne connaisse
pas le nombre exact de personnes qui sont ainsi entrées au pays, on peut supposer qu’un
certain nombre de personnes vivant dans des unions polygames sont aussi entrées au Canada
pour d’autres raisons ou vivent au Canada dans I’illégalité.
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En Ontario, les épouses qui ont contracté des mariages polygames valables dans des pays
étrangers sont légalement reconnues et peuvent se prévaloir de leurs droits prévus par la

loi au déces ou apres la séparation. Cette reconnaissance limitée des mariages polygames
correspond a un niveau d’acceptation de la réalité selon laquelle des Canadiennes et des
Canadiens vivent dans des mariages polygames, et elle permet a des épouses multiples

qui vivent dans d’autres pays de se prévaloir de leurs droits aupres de leurs époux qui

sont des résidents du Canada. Cette disposition souléve certaines questions de nature
constitutionnelle et politique en ce qui a trait a I’inégalité potentielle entre les relations
polygames au Canada et a I’étranger. Les dispositions de la Loi sur le droit de la famille

et de la Loi portant réforme du droit des successions ne peuvent €tre utilisées que par

les membres des mariages polygames célébrés dans un pays étranger qui reconnait la
polygamie, et elles ne protégent donc pas les membres des mariages polygames contractés
au Canada ou dans un autre pays qui ne reconnait pas la polygamie. Les polygames
canadiens pourraient se servir de cet argument pour prétendre que leurs droits a la propriété
et a la pension alimentaire ne sont pas protégés alors que ceux des membres de mariages
polygames contractés dans un pays étranger qui reconnait la validité de tels mariages le
sont. Qui plus est, cette disposition permettrait a celles et ceux qui contractent un mariage
polygame dans un pays étranger de bénéficier d’une pratique qui est interdite par le Code
criminel du Canada. Toutefois, selon nous, cet écart est justifié¢ sur les plans constitutionnel
et politique puisque cette disposition est conforme aux principes de droit international privé
pour ce qui est d’établir la validité d’un mariage et qu’elle apporte une solution équitable
aux problémes causés par les écarts entre les lois sur le mariage des différents pays. Il est
aussi nécessaire de protéger les femmes vulnérables et les enfants qui dépendent des lois du
pays ou le mariage polygame a ét¢ contracté, et cela ne viole probablement pas la Charte et
ne donne probablement pas plus de poids aux contestations relatives a I’article 293 du Code
criminel du Canada.

Sauf en Ontario, seuls les conjointes et conjoints des relations entre deux partenaires
peuvent prétendre aux droits accordés aux conjointes et conjoints non mari€s (souvent
nommeés « conjoints de fait » au Canada) aux fins de la loi sur la famille, de la loi des
successions et des prestations sociales comme celles prévues par le Régime de pensions

du Canada. Toutefois, certains arguments fondés sur la Charte pourraient étre utilisés pour
interpréter ces lois de maniére a ce qu’elles reconnaissent des droits limités aux épouses
polygames afin de protéger les femmes vulnérables. Ces arguments pourraient avoir plus
de poids s’ils sont utilisés pour protéger des femmes vulnérables (par exemple, en vertu des
dispositions d’égalité de 1’article 15 de la Charte) que s’ils sont utilisés afin de reconnaitre
au sens large la polygamie (par exemple, en vertu des dispositions de liberté de religion

de I’article 2 de la Charte). Une femme qui réussirait & démontrer qu’elle a été forcée a
s’engager et a demeurer dans une relation aurait plus de chances de faire valoir ses droits.
Si ses arguments étaient acceptés, les prestations devraient probablement étre divisées per
capita afin de protéger toutes les épouses, sans que soit imposé un fardeau injustifié sur

la succession ou le gouvernement. Dans certaines circonstances particuliéres, une femme
qui vit dans une union polygame au Canada, par exemple dans un mariage polygame des
mormons fondamentalistes, peut prétendre a certains droits limités découlant de cette union.
On pourrait certainement s’attendre a ce qu’un tribunal canadien ayant compétence sur une
demande de pension alimentaire pour enfant présentée par une femme d’une relation
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polygame accorde cette pension a la femme étant donné que les demandes de pension
alimentaire pour enfants ne dépendent pas du mariage. De plus, les revendications sur

la propriété qui visent a reconnaitre la contribution a 1’acquisition ou au maintien d’une
propriété sans égard a I’état matrimonial (par exemple, la fiducie constructoire) devraient
¢galement étre acceptées; I’époux ne devrait pas pouvoir se servir du fait qu’il s’agissait
d’une union illégale pour que ce type de redressement équitable soit effectué afin de
reconnaitre la contribution de 1’épouse.

Il est important d’empécher la formation de toute nouvelle relation polygame, mais, dans la
réalité, des femmes et des enfants vivent dans ce type de relation au Canada. Des femmes et
des enfants vivent ¢galement dans ce type de relation dans d’autres pays, mais ces femmes
pourraient vouloir revendiquer leurs droits a leurs époux qui vivent au Canada. Les causes
américaines portant sur des affaires ayant trait a des enfants en particulier semblent toutes
avoir adopté I’approche appropriée. Le fait quune mere vive dans une relation polygame
devrait étre considéré comme étant un facteur négatif, mais non un facteur déterminatif
lorsque les tribunaux doivent décider des meilleurs intéréts d’un enfant; ces décisions
doivent tenir compte de toutes les circonstances reliées a I’enfant. La reconnaissance
limitée des mariages polygames, par exemple aux fins d’héritage, est appropriée, mais

les lois canadiennes devraient, en général, ne pas reconnaitre les mariages polygames.

Recommandations a lintention du gouvernement fédéral
9. Tant que la polygamie demeurera un acte criminel, elle devrait demeurer un facteur
d’exclusion des immigrants.

Recommandations a ’intention des gouvernements fédéral et provinciaux et a l’intention

des tribunaux

10. Dans certaines affaires au civil (par exemple, des affaires d’héritage), la loi devrait
prévoir la reconnaissance limitée des droits afin de protéger les femmes et les enfants
vulnérables qui ont vécu dans une relation polygame, étant donné que certains réfugiés
et autres vivent peut-étre au Canada dans des relations polygames. De plus, certaines
personnes vulnérables vivant a 1’étranger peuvent faire partie d’une relation polygame,
et ces personnes devraient €tre autorisées a présenter une demande de redressement
limité devant les tribunaux canadiens contre leur partenaire qui réside au Canada.
Dans les décisions prises en ce qui concerne les participants des unions polygames,
il est surtout important de ne pas pénaliser les personnes vulnérables et de ne pas
stigmatiser ni « revictimiser » les personnes innocentes.

Conclusion : la nécessité de poursuivre les recherches

Pour le moment, rien ne justifie un changement aux lois canadiennes sur la polygamie.
L’opinion publique s’oppose vivement a tout changement de la définition du mariage qui
ferait en sorte qu’une union entre plus de deux personnes puisse étre reconnue. Selon nous,
les lois civiles et criminelles existantes qui interdisent la polygamie sont constitutionnelles
puisque la pratique de la polygamie a des effets négatifs importants sur les femmes et les
enfants et qu’elle est contraire a la vision canadienne fondamentale du mariage, qui consiste
en un partenariat entre personnes égales. Les arguments utilisés pour que la définition du
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mariage permette a des partenaires de méme sexe de former un partenariat monogame
soulévent des questions tout a fait différentes et ces arguments ne devraient pas encourager
I’acceptation juridique ou sociale de la polygamie. Bien que les lois et politiques
canadiennes doivent décourager la formation de relations polygames, certaines femmes

et certains enfants vivent déja dans de telles relations au Canada, et ces personnes ne
devraient pas étre « revictimisées » par le systéme judiciaire.

Ces recommandations doivent étre considérées comme étant des recommandations
provisoires, puisque des recherches plus approfondies doivent étre réalisées au Canada dans
le domaine des sciences sociales et dans le domaine juridique sur les effets de la polygamie
sur les femmes et sur les enfants, filles et garcons. De plus, des recherches supplémentaires
doivent étre réalisées sur les différents groupes qui pratiquent la polygamie au Canada
puisque la recherche existante ne porte presque exclusivement que sur les mormons
fondamentalistes.

Recommandation a l’intention des gouvernements fédéral et provinciaux

11. Des recherches supplémentaires doivent étre réalisées sur la nature et la portée de la
polygamie au Canada, dont des études sur les effets de la polygamie sur les femmes et
les enfants.
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RESUME

Le présent rapport évalue les lois du Canada sur la reconnaissance des mariages polygames
valides contractés a I’étranger et prétend qu’il faut appliquer le principe de « 1’universalité
du statut ». Il faudrait accorder une reconnaissance juridique au mariage polygame valide
contracté a I’étranger dans la mesure ou celle-ci ne va pas a I’encontre de la « politique
publique » essentielle du Canada. L’ association étroite entre la polygamie et 1’inégalité

de genre souléve une préoccupation fondamentale a savoir si la reconnaissance ou la non-
reconnaissance des mariages polygames valides contractés a 1’étranger porterait préjudice
aux femmes. Le présent rapport prone que les droits des femmes qui ont contracté des
mariages polygames valides a I’étranger devraient étre protégés en étendant la reconnaissance
a ces mariages. Le présent rapport adopte la position que la reconnaissance n’implique pas
une acceptation de la polygamie ou de 1’inégalité de genre qui est associée a cette pratique.

La reconnaissance des mariages polygames valides contractés a I’étranger souléve la question
suivante : comment le droit canadien devrait-il répondre aux « unions multiples » contractées
a I’intérieur des frontieres canadiennes au sein de certaines communautés religieuses. La loi
ne considere pas de telles unions comme étant des mariages. Ces unions sont nulles sur le plan
juridique. Aucune conséquence juridique civile ne découle du simple fait que les parties aient
vu leur mariage célébré religieusement. Il y a toutefois des conséquences de nature criminelle.
L’article 293 du Code criminel criminalise la polygamie et s’applique aux personnes qui ont
contracté une union multiple a 'intérieur des frontiéres du Canada et aux parties a un mariage
polygame valide contracté a 1’étranger qui « pratiquent » la polygamie au Canada. Le présent
rapport examine 1’historique, 1’efficacité et la constitutionnalité de cet article et recommande
que cette disposition soit abrogée.

Enfin, le présent rapport examine les arguments pour et contre le fait de permettre que

des mariages polygames soient contractés en vertu des lois intérieures du Canada et,
particuliérement, les arguments constitutionnels qui pourraient étre présentés. Le rapport
recommande que le Canada se prépare a une contestation constitutionnelle du mariage limité
a deux personnes.
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juridique. Aucune conséquence juridique civile ne découle du simple fait que les parties aient
vu leur mariage célébré religieusement. Il y a toutefois des conséquences de nature criminelle.
L’article 293 du Code criminel criminalise la polygamie et s’applique aux personnes qui ont
contracté une union multiple a 'intérieur des frontiéres du Canada et aux parties a un mariage
polygame valide contracté a I’étranger qui « pratiquent » la polygamie au Canada. Le présent
rapport examine 1’historique, 1’efficacité et la constitutionnalité de cet article et recommande
que cette disposition soit abrogée.

Enfin, le présent rapport examine les arguments pour et contre le fait de permettre que

des mariages polygames soient contractés en vertu des lois intérieures du Canada et,
particuliérement, les arguments constitutionnels qui pourraient étre présentés. Le rapport
recommande que le Canada se prépare a une contestation constitutionnelle du mariage limité
a deux personnes.

Le rapport présente les recommandations suivantes :

1. Les Canadiennes et les Canadiens peuvent souhaiter se marier avec des personnes
de la famille et avec des amis qui vivent dans des pays ou la polygamie est permise.
Cependant, en vertu de la common law, un mariage contracté a 1’étranger, en vertu d’une
loi qui permet la polygamie, par une personne domiciliée 1également au Canada est nul.
Cette regle de la common law devrait étre modifiée de maniére a prévoir qu'un mariage
contracté a I’extérieur du Canada entre des parties dont aucune n’était déja mariée ne
soit pas nul seulement parce qu’il a été célébré en vertu d’une loi qui permet la
polygamie et que I’une des parties est domiciliée au Canada. Les articles 5 a 7 de
la Private International Law (Miscellaneous Dispositions) Act 1995, c. 42 (U.K.),
reproduits a I’annexe A, fournissent un modele pour cette recommandation de
modification de la loi.



Les mariages polygames valides contractés a 1’étranger ne sont pas pleinement reconnus
en vertu du droit canadien. Les parties a de tels mariages, particuliérement les femmes,
vont probablement étre 1€sées si les protections juridiques du mariage ne s’étendent pas a
elles. Les provinces et les territoires qui ne I’ont pas encore fait devraient modifier leurs
lois sur les biens matrimoniaux, sur les pensions alimentaires, sur les successions ainsi
que la législation complémentaire pour y inclure, dans la définition de « conjoint », les
parties a un tel mariage. La législation devrait indiquer comment les droits et les
obligations devraient étre partagés dans le cas d’un mariage polygame véritable.

Les parties a un mariage polygame valide contracté a 1’étranger, particulierement les
femmes, sont vraisemblablement lésées, car elles ne sont pas en mesure de dissoudre
leur mariage ou de réclamer un redressement corollaire en vertu de la Loi sur le divorce
du Canada. Le Canada devrait modifier la Loi sur le divorce pour inclure dans la
définition de « conjoint » les parties a un tel mariage. D’autres formes de « redressement
de nature matrimoniale » devraient étre accordées par la loi aux parties a des mariages
polygames valides contractés a 1’étranger.

Les parties a un mariage polygame valide contracté a 1’étranger, particulierement les
femmes, sont probablement 1ésées, car les avantages et les obligations du mariage en
vertu du droit public ne s’étendent pas enticrement a elles. Les provinces, les territoires
et le gouvernement fédéral devraient envisager de modifier la définition de « conjoint »
aux fins des avantages et des obligations du droit public de maniére a y inclure les
parties a un mariage polygame valide contracté a I’étranger. La 1égislation devrait
préciser la répartition des avantages et des obligations dans le cas d’un mariage
polygame véritable.

Les parties a un mariage polygame valide contracté a I’étranger, qui est véritablement
polygame, ne peuvent pas immigrer au Canada en tant qu’unité familiale intacte. Cette
régle empéche ’immigration de parties a de tels mariages ou brise I’unité familiale de
maniére a ce que le mari et une épouse puissent immigrer au Canada. Les parties les plus
susceptibles d’étre 1ésées par cette régle sont les épouses laissées a 1’étranger. Le fait de
permettre I’immigration de familles polygames véritables serait un signe de tolérance,
mais non pas d’acceptation, a I’égard de la pratique de la polygamie au Canada. Le
Canada devrait examiner si I’interdiction de I’immigration dans le cas de parties a des
mariages polygames véritables est nécessaire.

La criminalisation n’est pas le moyen le plus efficace de s’occuper de I’inégalité de genre
dans les rapports de polygamie et d’unions multiples. De plus, elle peut violer les droits
constitutionnels des parties concernées. Le Canada devrait abroger I’interdiction de la
polygamie et des unions multiples prévue a I’article 293 du Code criminel.

Une contestation constitutionnelle du mariage limité a deux personnes pourrait survenir.
Le Canada devrait se préparer a une telle contestation, notamment en matiere de
discrimination fondée sur le sexe et qui serait entreprise par des femmes enfermées
dans des mariages polygames religieux.






I. INTRODUCTION

Le présent rapport examine les lois du Canada qui portent sur la reconnaissance des
mariages polygames valides contractés a I’étranger et évalue si une reconnaissance accrue
de ces mariages est justifiée. La discussion entourant les mariages polygames contractés

a I’étranger souléve la question de savoir comment le droit canadien devrait répondre

aux « unions multiples » contractées a I’intérieur des fronticres du Canada dans certaines
communautés religieuses. Ces arrangements seront décrits comme des unions multiples
dans I’ensemble du présent rapport. Bien qu’il n’y ait pas de conséquences juridiques
civiles qui découlent du simple fait que les parties se soient mariées, il y a des conséquences
criminelles. L’interdiction de la polygamie qui est prévue au Code criminel s’applique aux
personnes qui se sont engagées dans une union multiple a I'intérieur des frontiéres du
Canada et aux parties a un mariage polygame contracté a 1’étranger qui « pratiquent »

la polygamie au Canada. Le présent rapport examine si la criminalisation dans I’un ou
I’autre cas est pertinente et si I’interdiction résisterait a une contestation constitutionnelle.

Le présent rapport insiste sur le fait que ni la reconnaissance des mariages polygames
valides contractés a I’étranger ni la décriminalisation ne sont une acceptation de la
polygamie. Au contraire, la polygamie est treés largement associée a I’inégalité de genre
et ne mérite pas d’étre acceptée. Cependant, les recommandations du rapport sur les
questions de la reconnaissance accrue des mariages polygames contractés a 1’étranger et
de la décriminalisation peuvent étre mal comprises par certaines personnes qui croiraient
qu’elles sont une acceptation de cette pratique et un appui a la permission de contracter
des mariages polygames au Canada. Pour éviter de telles méprises, le rapport examine

les arguments en faveur et contre la permission de contracter des mariages polygames

en vertu des lois intérieures du Canada et, particulierement, les arguments constitutionnels
qui pourraient étre soulevés. Le rapport ne recommande pas que le Canada permette de
contracter des mariages polygames sur son territoire, mais il recommande qu’il se prépare
a une contestation constitutionnelle possible du mariage limité a deux personnes.

Qu’est-ce qu’un mariage polygame?

En vertu du droit canadien, un mariage polygame est célébré en vertu d’un régime de lois
qui permet & une partie de prendre plus d’une conjointe ou d’un conjoint simultanément'.
Si un mariage répond a ce critére, il est caractéris€ comme étant polygame, qu’il soit

« virtuellement polygame » ou « véritablement polygame »*. Si une personne ne prend
qu’un conjoint ou une conjointe, le mariage est virtuellement polygame. Si une personne
prend plus d’un conjoint ou d’une conjointe, le mariage est véritablement polygame. Le
terme « polygamie » comprend la « polyandrie », le systéme en vertu duquel une femme
est mariée simultanément & deux hommes ou plus, et la « polygynie », le systéme en vertu
duquel un homme est marié a plus d’une femme simultanément (Walker 1980, p. 967-968).
La polyandrie est rare, mais on a observé la polygynie dans plusieurs sociétés (Walker 1980;
Mair 1971, p. 143).



En termes juridiques, un mariage polygame ne peut étre contracté que dans un pays qui
permet la polygamie®. Un mariage célébré au Canada en vertu de la loi provinciale sur le
mariage pertinente est monogame. Si les parties contractent un mariage de forme polygame
au Canada, mariage qui n’est pas célébré conformément a la loi sur le mariage provinciale
pertinente, le mariage est une nullité*. C’est le cas quel que soit le domicile des parties’. Si
I’une ou I’autre des parties est déja partie a un mariage, tout mariage additionnel célébré au
Canada est une nullité’.

Le terme « polygamie » est aussi utilisé par certaines personnes pour décrire les unions
multiples qui sont célébrées dans des communautés religieuses dans des pays qui ne
permettent pas la polygamie’. De tels arrangements ne sont pas des mariages en vertu du
droit canadien. Ils sont des nullités et aucune conséquence juridique civile ne découle d’une
telle cérémonie religieuse. Le présent rapport porte d’abord sur les questions reliées aux
mariages polygames tels qu’ils sont définis Iégalement. Les unions multiples célébrées a
I’intérieur du Canada sont ensuite intégrées a une discussion sur sanctions pénales pour la
polygamie et celle qui consiste a savoir si le Canada devrait modifier sa loi sur le mariage
civil pour permettre les mariages polygames.

Un mariage virtuellement polygame peut étre converti en mariage monogame si les parties
adoptent une religion monogame® ou élisent domicile dans un pays dont les lois exigent que
les mariages soient monogames’ ou si I’Etat ot a lieu la célébration modifie ses lois pour
interdire la polygamie'’. Ainsi, les parties 4 un mariage polygame virtuel qui acquiérent

un domicile au Canada voient leur mariage converti automatiquement en un mariage
monogame. Une partie acquiert un domicile canadien en devenant résidente du Canada
avec I’intention d’y rester en permanence ou indéfiniment'".

Pratique et motifs de la polygamie

La polygamie a été permise dans la plupart des parties du monde a une certaine époque,
mais cette pratique a ensuite ét¢ abandonnée. La monogamie est désormais la régle en
Europe de I’Est, en Europe de 1’Ouest, en Amérique du Nord, en Amérique du Sud, en
Amérique Centrale, en Australie, en Nouvelle-Zélande et dans de grandes parties de 1’ Asie,
notamment au Japon et en Chine'?. Bien que I’Inde continue de permettre aux musulmans
de contracter des mariages polygames, 80 p. 100 de sa population est régie par la Loi sur

le mariage hindou, qui permet seulement le mariage monogame'*. Dans plusieurs des pays
d’Asie, du Moyen-Orient et d’ Afrique qui permettent encore la polygamie, les régles qui
régissent cette pratique sont devenues plus strictes' et, en réalité, les mariages polygames
sont I’exception plutdt que la régle'”. Dans les pays islamiques, seuls les hommes riches sont
en mesure de se conformer a I’exigence du Coran selon laquelle un homme qui prend plus
d’une épouse doit étre capable d’assurer a chacune d’elles et a leurs enfants une protection
et des avantages égaux16.

Les anthropologues suggerent que les motifs ou les fonctions de la polygamie sont les
suivants :



e Augmenter la probabilité¢ d’avoir des enfants, particulierement quand une épouse est
stérile ou donne naissance seulement a des filles.

e Augmenter I’offre de main-d’ceuvre au sein du réseau de la parenté.
e Régler le « probléme » de I’excédent de femmes.

o Etendre la portée des alliances d’un homme de maniére a ce qu’il puisse conserver ou
acquérir une position de chef de file.

o Peut-étre offrir la satisfaction sexuelle aux hommes, particuliérement dans les sociétés
ou les tabous sexuels postnataux sont de longue durée (Macfarlane 1986, p. 217-221;
Mair 1971, p. 152-153).

On trouve la polygamie communément dans les cultures fermées ou I’on évite de faire
la cour ouvertement et d’afficher son affection. Aussi, la polygamie a historiquement été
utilisée au lieu du divorce dans les pays ou les motifs de divorce sont limités et ou les
critéres pour démontrer ces motifs sont trés exigeants (Marasinghe 1995, p. 72-73).

Les spécialistes des sciences sociales ont donné différentes explications théoriques pour

la pratique de la polygamie. Alexander'’, Betzig'® et MacDonald" ont offert des variantes
de la théorie du « compromis entre les hommes » qui explique que la polygamie résulte

des stratifications socio-économiques parmi les hommes. IIs ont prétendu que la monogamie
est le résultat d’un compromis entre les hommes qui suit habituellement le développement
démocratique et par lequel les hommes riches et puissants abandonnent les pratiques
polygames et leurs diverses €pouses en échange de 1’appui politique des hommes pauvres.
La théorie du compromis entre les hommes se fonde sur la théorie de Richard Alexander
selon laquelle les Etats-nations imposent la monogamie a leurs citoyens males pour égaliser
leurs possibilités de reproduction.

Kanazawa et Still (1999) ont avancé des arguments en faveur d’une théorie du « choix

des femmes » pour les pratiques du mariage. Cette théorie pose comme postulat que les
femmes sont dans la position de demander une forme de mariage particuliere fondée sur

la disponibilité et le statut des hommes. Quand les inégalités en matiere de ressources

sont grandes entre les hommes, les femmes choisissent de se marier dans un contexte de
polygamie. Quand les inégalités sont relativement faibles, les femmes choisissent de se
marier dans un contexte de monogamie. Cette théorie est habilitante pour les femmes en
plus d’étre fonctionnelle. Elle reconnait la polygamie ou la monogamie comme des choix
rationnels a faire en fonction des déterminants sociaux, comme I’inégalité des ressources.
Toutefois, elle a été critiquée, car elle ne tient pas compte de la réalité politique qui sape

ce choix. En outre, les politiques de manque d’équité qui sous-tendent la pratique de la
polygamie (1a ou il y a des personnes fiancées a I’age de 1’enfance, par exemple) sont
souvent attribuées a tort a I’institution de la polygamie. Morrison et Jutting (2004, p. 16) ont
écrit : [Traduction] « La polygamie entraine I’inégalité entre les hommes et les femmes, car
il y a habituellement un écart de 20 a 30 ans entre la deuxiéme (ou troisiéme) épouse et son
mari. »



Sanderson a prétendu que la polygamie est réellement une question de choix par les hommes
quant a leur préférence pour la variété sexuelle en vue d’assurer le succes de la reproduction.
L’étendue de la possibilité de variété sexuelle peut varier, cependant, avec les circonstances
sociales, comme le degré de disponibilité¢ des femmes et leur cofit en tant qu’épouses (leur
valeur économique). Sanderson a observé que [Traduction] « [l]es femmes peu instruites

des régions rurales et d’une condition socioéconomique défavorisée se retrouvent plus
vraisemblablement dans un mariage polygame; les femmes qui ont une bonne instruction

et qui sont d’une condition socioéconomique plus favorisée, qui ont beaucoup plus d’options
de nature conjugale, évitent la polygamie® ». L auteur a rejeté la théorie du choix des
femmes et a fait remarquer que ce sont surtout les hommes qui ont un statut supérieur dans
les sociétés polygames qui ont des épouses multiples, car ils ont [Traduction] « les moyens
de les acquérir et les traits de personnalité (p. ex., la compétitivité, 1’agressivité) qui les
inclinent a rechercher la compagnie de plusieurs femmes. Les hommes de haut rang
s’accouplent plus souvent et laissent une plus grande descendance, un modéle de
comportement qu’on retrouve largement chez les espéces mammiféres®' ».

Sanderson a adopté cette compréhension sociobiologique de la polygamie et a appuyé¢ la
théorie du compromis entre les hommes proposée par Alexander’, théorie qui s’appuie

sur I’idée d’¢égaliser les possibilités de reproduction. Sanderson, se reposant sur les données
empiriques pour appuyer la théorie d’ Alexander, a écrit : [Traduction] « La compétition des
hommes pour obtenir des épouses produit des conflits et les sociétés qui recrutent de grandes
quantités de jeunes hommes pour faire la guerre a d’autres sociétés doivent trouver un moyen
de minimiser cette sorte de conflits... [ce] qui peut se faire en interdisant 1également la
polygamie, accordant ainsi @ chaque homme un acces égal aux épouses » (Sanderson 2001,
p. 332). D’apres Alexander, cette monogamie imposée socialement est un produit dérivé des
grands Etats-nations. Sanderson s’est appuyé sur des données empiriques pour soutenir la
théorie d’Alexander.

[Traduction]

[Quarante-six pour cent] des grands Etats ont imposé socialement la
monogamie, comparativement & 26 p. 100 pour les petits Etats, 10 p. 100
pour les chefferies et 11 p. 100 pour les bandes et les tribus. Selon

I’ Ethnographic Atlas complet (1 267 sociétés plutdt que 186), 46 p. 100
des grands Etats ont adopté la monogamie et 39 p. 100 ne connaissent la
polygamie qu’occasionnellement (Murdock et White 1969).

L’hypothese de Michael Price selon laquelle la monogamie soutient la collaboration et s’est
donc répandue de I’Occident aux autres régions a été vérifiée en utilisant cinq mesures de la
réussite sociale dans 156 Etats-nations contemporains, parmi lesquels 84 sont monogames

et 72 sont polygames. Entre autres conclusions, [Traduction] « Price a observé que 64 p. 100
des sociétés monogames, mais seulement 25 p. 100 des sociétés polygames, avaient des
démocraties libérales™. » Cependant, ce n’est pas partout que la monogamie est imposée
politiquement, comme le démontre son existence dans des sociétés de petite taille, telles les
bandes et les tribus. [Traduction] « La monogamie imposée écologiquement » survient quand
les hommes manquent des ressources nécessaires pour soutenir des épouses multiples
(Sanderson 2001, p. 333).



Bretschneider (1995) a suggéré que la polygamie est un phénoméne multidimensionnel. 11
a prétendu qu’il n’est pas possible d’isoler des conditions socio-culturelles, économiques,
démographiques ou environnementales comme étant des causes singuliéres. L. acces aux
ressources et le contrdle sur celles-ci, ainsi que la mobilité transfrontaliere des femmes sont
plutot des influences importantes.

La recherche n’est pas concluante en ce qui concerne les incidences sur les enfants qui
sont ¢levés dans les familles polygames. En 2002, des chercheurs ont procédé a un examen
de toutes les études quantitatives et qualitatives qui ont été effectuées sur 1’effet de la
polygamie sur les enfants (Elbedour et coll. 2002). Ils ont observé que les enfants issus

de mariages polygames véritables étaient plus susceptibles de connaitre des conflits
conjugaux, la violence familiale et les démembrements de la famille, la détresse conjugale,
particulierement relié¢e aux degrés ¢élevés de tristesse des femmes qui vivent dans un
contexte d’unions polygames, I’absence du pere et le stress financier. Cependant,

certaines des études examinées ont conclu que les enfants, particulierement les plus agés,
démontraient une résilience dans leur facon de composer avec ces facteurs de risque. Les
chercheurs ont conclu que les facteurs culturels jouent un role sur la mesure dans laquelle
les facteurs de risque associés a la polygamie touchent les enfants. Ils ont laissé a entendre
qu’une culture qui non seulement tolére, mais valorise la polygamie, dans les cas ou la plus
grande partie des familles qui est associée a la polygamie est un signifiant du statut social et
ou les femmes sont respectées pour le role qu’elles jouent dans la production des enfants,
peut aider les enfants & mieux composer avec les facteurs de risque qui sont associés a la
polygamie.

La polygamie a longtemps été associée a I’inégalité de genre par les commentateurs
occidentaux®* et cela reste le cas. En particulier, les Nations Unies ont constamment pris

la position que la polygamie contrevient aux droits des femmes a I’égalité. Le Comité pour
I’élimination de la discrimination a 1’égard des femmes des Nations Unies, qui surveille si
les Etats parties se conforment a la Convention, a émis une recommandation générale en
1992 dans laquelle on lisait :

La polygamie est contraire a I’égalité de genre et peut avoir de si graves
conséquences affectives et financieres pour la femme et les personnes a sa
charge qu'il faudrait décourager et méme interdire cette forme de mariage. Il
est inquiétant de constater que certains Etats parties, dont la Constitution
garantit pourtant 1'égalité des droits des deux sexes, autorisent la polygamie,
soit par conviction, soit pour respecter la tradition, portant ainsi atteinte aux
droits constitutionnels des femmes et en infraction a la disposition 5 a) de la
Convention®.

Des spécialistes des sciences sociales qui ont étudié en profondeur la condition des femmes
dans les sociétés qui pratiquent la polygamie appuient les conclusions des Nations Unies.
Dans une étude qui porte sur des Soudanaises et effectuée par des Soudanaises, les
chercheuses ont conclu :



[Traduction]

Les femmes n’aiment pas la polygamie, mais elles ne peuvent rien y faire.

Le divorce est un droit de facto des hommes au Soudan, quel que soit le
comportement du mari. Une seule des répondantes a tenté d’obtenir le
divorce de son mari et elle n’a pu faire en sorte que 1’ordre judiciaire donne
suite a sa demande, elle a donc dii abandonner. Les hommes peuvent divorcer
de leurs femmes quand ils le veulent, et ils le font, bien que cette situation
¢tait assez rare lorsqu’on effectuait une comparaison parmi les personnes
interrogées. Le fait que les hommes peuvent prendre une épouse additionnelle
ou divorcer de leur épouse est une source d’insécurité et d’anxiété pour les
femmes et contribue a assurer leur adhésion aux normes sociales
conservatrices dans des domaines comme la reproduction, la circoncision,

le travail... (Mukhopadhyay et coll. 2001, p. 4).

Les spécialistes des sciences sociales qui étudient différentes sociétés réitérent souvent que
la pratique de la polygynie fait en sorte que les femmes sont opprimées, menacées ou tenues
B\ I 26

al’écart™.

Le déclin de la polygamie a été relié aux conditions sociales changeantes, a 1’expansion

de la démocratie, au déclin des mariages arrangés, a I’augmentation de I’union de fait*’ et

a I’amélioration de 1’éducation des femmes et des protections de leurs droits. La polygamie
peut offrir des avantages a court terme aux femmes dans les sociétés ou elles ont
généralement de faibles niveaux d’éducation et peu de possibilités économiques et ou leur
statut est 1i¢ au mariage et aux naissances. Toutefois, le consensus est que la polygynie ne
peut s’épanouir que dans le contexte de I’inégalité de genre. Cela ne veut pas dire que toutes
les expériences que les femmes font de la polygynie se caractérisent par I’exploitation ou
sont indésirables™, mais seulement que la pratique est reliée a I’inégalité de genre par des
organisations comme les Nations Unies et la plupart des spécialistes des sciences sociales.



II. LE CANADA DEVRAIT-IL ACCROITRE LA RECONNAISSANCE QU’IL
ACCORDE AUX MARIAGES POLYGAMES CONTRACTES A L’ETRANGER?

La reconnaissance accrue des mariages polygames valides contractés a 1’étranger est un enjeu
pour le Canada. Cette question doit €tre examinée a la lumiere de la nature multiculturelle de la
société canadienne, de la Charte canadienne des droits et libertés et de la possibilité de porter
préjudice aux femmes en refusant d’étendre cette reconnaissance aux mariages qu’elles ont
contractés légalement dans leurs pays d’origine. Mais il faut aussi tenir compte du préjudice
possible qui serait porté aux femmes si cette reconnaissance des mariages polygames devait
étre étendue. Currie (1994, paragr. 3.1.3) a exprimé sa préoccupation que la reconnaissance
accrue puisse en quelque sorte « légitimer » les mariages polygames.

[Traduction]

Reconnaitre les mariages des immigrants déja polygames et accorder aux
épouses tous les droits et avantages normalement consentis aux conjoints
au sens du droit canadien est un probléme qui demeure entier. Il faudrait
faire une analyse du droit afin de déterminer si le fait d’accorder ces droits
et avantages aurait pour effet de Iégitimer indirectement les mariages
polygames. Dans I’affirmative, il faudrait trouver d’autres mécanismes
courants pour préter assistance aux épouses d’un polygame et a celles qui
veulent en obtenir le divorce.

Quand on examine cette question, il est important de garder a I’esprit que la plupart des
incidences du mariage ont été étendues aux couples non mariés, généralement en se fondant
sur la cohabitation durant une certaine période®”. De plus, le statut des enfants n’est plus
touché par la situation familiale des parents™. Par conséquent, I’importance juridique de la
situation familiale s’est amenuisée considérablement au Canada. Le défaut de reconnaitre
un mariage étranger n’influe pas sur les questions relatives aux enfants de cette relation en
vertu du droit canadien. Et certaines des incidences du mariage peuvent étre étendues aux
parties par I’inclusion des personnes qui cohabitent sans étre mariées dans la définition de

« conjoint » prévue dans la loi.

Validité des mariages contractés a I’étranger

En vertu du droit canadien, un mariage contracté a I’étranger est valide s’il est formellement
valide en vertu de la loi de I’Etat ou a eu lieu la célébration et essentiellement valide en
vertu du droit du domicile de chaque partie avant le mariage®'. La « validité formelle »
renvoie a des questions comme le fait d’obtenir une licence et d’avoir des témoins. En vertu
des régles en maticre de conflit de lois au Canada, la question de savoir si on a répondu aux
exigences officielles du mariage est régie par le droit du lieu de la célébration. La « validité
essentielle » renvoie a la capacité d’une partie de se marier. Une partie n’a pas la capacité
de se marier si elle est déja engagée dans un mariage, se trouve dans les degrés interdits de
consanguinité avec 1’autre partie, n’a pas atteint I’age 1égal du mariage, n’a pas la capacité
mentale, n’est pas consentante ou n’est pas en mesure de consommer la relation

(Hahlo 1972, p. 654). En vertu des régles en mati¢re de conflit de lois au Canada, la



question de savoir si une partie a la capacité de se marier est régie par le droit de 1’Etat ou
se trouve le domicile de la partie. Les régles qui régissent la capacité de se marier varient
d’un Etat a I’autre, mais le principe de 1’« universalité » s’applique généralement au statut,
c’est-a-dire qu’un statut acquis de fagon valide en vertu du droit personnel d’une partie sera
reconnu partout (Graveson 1953, p. 118-119). Il est possible de refuser la reconnaissance

a un mariage contracté a I’étranger en se fondant sur la politique publique, mais il est rare
qu’on exerce cette discrétion’. La « politique publique » dans le contexte du droit
international privé est interprétée tres étroitement. Il n’y a pas d’interdiction généralisée

de la reconnaissance des mariages polygames contractés a I’étranger pour des motifs de
politique publique. Au contraire, ces mariages sont reconnus a plusieurs titres. « [L]es
mariages polygames valides dans le pays ou ils ont été contractés et ou les parties étaient
domiciliées seraient reconnus valides par les tribunaux canadiens.™ » Blom (2003, p. 3821
383) a expliqué I’anomalie apparente qu’il y a entre la politique publique qui permet la
polygamie d’un c6té et I’application du principe d’universalité au mariage polygame de
’autre.

[Traduction]

Un mariage polygame ne peut pas €tre contracté en Angleterre et les lois
qui ’affirment peuvent étre décrites comme étant fondées sur la politique
publique au sens du droit international privé. Toutefois, le droit anglais a
longtemps considéré les parties qui s’étaient mariées a I’étranger de maniere
valide, quoique dans un contexte de polygamie, comme étant des épouses

et des époux légaux en Angleterre aux fins du remariage, des obligations
d’entretien d’une conjointe ou d’un conjoint, de la Iégitimité des enfants et
des successions. Le fait que le mariage ait été contracté dans un autre pays
fait de toute évidence partie de la raison pour laquelle la politique publique
n’intervient pas ici, mais c’est aussi le cas des questions tres différentes qui
se posent dans ces affaires. La question ne porte pas sur la capacité des
parties de se marier mais sur les conséquences d’un mariage qui a été
contracté. La protection des intéréts des membres de la famille est une valeur
qui est partagée tant par le droit anglais qu’étranger et elle prend le pas,
quelle que soit I’anomalie qui se produit dans 1’ordre juridique intérieur
quand il y a reconnaissance qu’une union polygame est un mariage.

Les pays qui appliquent la common law ont adopté, depuis longtemps, le principe qu’un
mariage polygame valide en vertu du droit de 1’Etat ot a eu lieu la célébration et du droit
personnel de chaque partie est reconnu a plusieurs fins, méme si le mariage est, en réalité,
polygame™*.

Un mariage polygame contracté a I’étranger est valide s’il est formellement valide en
vertu de la loi du lieu de sa célébration et si chaque partie avait la capacité de contracter
le mariage en vertu du droit de son domicile avant le mariage®. Si une partie qui est
domiciliée 1également dans un pays qui permet la polygamie contracte un mariage
polygame, ce mariage est valide, sous réserve que les parties aient répondu a toutes les
autres exigences d’un mariage valide. D’un autre c6té, une personne qui est domiciliée au
Canada n’a pas la capacité de contracter un mariage polygame. Donc, si une personne



domiciliée 1également au Canada contracte un mariage polygame dans un pays qui permet la
polygamie, son mariage est un mariage polygame invalide®®. Cette régle de la common law a
été modifiée par une loi du Royaume-Uni®’.

L’argument en faveur de la modification de la régle de la common law a été formulé il y a
plus de trois décennies.

[Traduction]

La situation dans laquelle la régle doit le plus vraisemblablement s’appliquer
est celle d’un immigrant en provenance d’un pays polygame qui acquiert un
domicile en Angleterre, puis décide de se marier. Sur le plan sociologique, il
est trés probable que cette personne veuille marier une femme de son pays
d’origine et puisse retourner dans ce pays en visite et s’y marier en vertu du
droit local. (Il sera normalement nécessaire que le mariage soit contracté a
I’étranger, puisque la femme pourrait autrement ne pas étre acceptée dans ce
pays.) Si le droit local permettait la polygamie, le mariage serait nul en vertu
de la régle. Ce serait malencontreux, car les parties n’auraient aucune raison
de douter de la validité de leur mariage... Dans A/i c¢. Ali, I’arrét stipule que
si les parties contractent un mariage valide virtuellement polygame avant
d’établir domicile en Angleterre, le mariage est converti en un mariage
monogame quand elles établissent domicile dans un pays ou se pratique

la monogamie. Si cette régle s’applique a la situation ou les parties sont
domiciliées en Angleterre avant la célébration du mariage, on apporte une
solution qui respecte la politique sociale anglaise sans aller a I’encontre des
attentes raisonnables des parties : le mariage est valide, mais il est converti
instantanément en mariage monogame (Hartley 1971, p. 305).

La loi du R.-U., dont I’annexe A présente un extrait, prévoit qu’un mariage contracté dans
un pays qui permet la polygamie par un ancien domicilié¢ du R.-U. non marié n’est pas nul
pour cette seule raison. La loi ne permet pas aux personnes domiciliées au R.-U. de
contracter des mariages polygames véritables a I’étranger. Mais, elle modifie le choix de
la régle de droit relativement a la validité essentielle des mariages polygames éventuels
contractés par des personnes domiciliées au R.-U. Les personnes domiciliées au Canada
peuvent souhaiter se marier avec des amis et des membres des familles dans un pays et en
vertu de lois qui permettent la polygamie. Sous réserve que ces mariages ne soient pas, en
réalité, polygames et répondent autrement aux exigences d’un mariage valide, ils devraient
étre reconnus. On pourrait prévoir que ces mariages deviendraient alors monogames des que
les parties établiraient domicile dans un pays ou se pratique la monogamie.

Recommandation 1 : Les Canadiennes et les Canadiens qui ont des liens a 1’étranger
peuvent souhaiter se marier avec des membres des familles et des amis dans des pays
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qui permettent la polygamie. Toutefois, en vertu de la common law, un mariage contracté
a I’étranger par une personne domicili¢ée au Canada en vertu d’une loi qui permet la
polygamie est nul. Cette régle de la common law devrait étre modifiée pour prévoir qu’un
mariage contracté a I’extérieur du Canada entre des parties dont aucune n’est déja mariée
ne sera pas nul pour la seule raison qu’il a été contracté en vertu d’une loi qui permet la
polygamie et que I’une des parties est domiciliée au Canada. Les articles 5-7 de la Private
International Law (Miscellaneous Dispositions) Act 19935, c. 42 (U.K.), reproduits a
I’annexe A, sont un modele pour cette réforme de la loi que nous recommandons.

Statut et incidences du statut

Un mariage valide contracté a 1’étranger n’est pas nécessairement reconnu a tous égards.

« L acceptation du principe de la reconnaissance du statut n’implique pas en soi que toutes
les incidences de ce statut seront reconnues » (Graveson 1953, p. 103). Il est important a cet
¢gard de distinguer entre « statut » et « incidences du statut ». Graveson (1953, p. 2) a défini
le statut comme suit :

[Traduction]

Une condition particuliére de nature continue et institutionnelle, qui différe
de la situation juridique de la personne normale, qui est conférée par la loi et
non pas uniquement par le fait des parties, quand une personne occupe une
situation dont la création, la continuité ou 1I’abandon et les incidences sont
une affaire d’intérét social ou public suffisant.

Le mariage confére un statut conjugal et les incidences du mariage. Ces « incidences »

sont [Traduction] « les droits, les devoirs, les priviléges ou les incapacités particuliers® »
qui découlent du statut conféré par le mariage. Les incidences du mariage sont nombreuses.
Par exemple, une personne dont le mariage est valide et qui contracte une forme de mariage
avec une tierce partie peut étre accusée de bigamie®®. Une partie & un mariage valide
toujours en vigueur n’a pas la capacité de se marier". Une personne doit étre mariée si

elle veut obtenir le divorce*'. Le statut de conjoint confére des droits et des obligations
relationnels, comme le droit de réclamer une pension alimentaire et I’obligation de la
payer™.

L’application du principe de I'universalité du statut, une situation familiale créée de manicre
valide en vertu d’un ordre juridique étranger, est reconnue au Canada. Les incidences du
mariage sont étendues aux personnes qui ont contracté un mariage valide a I’étranger a
moins qu’il y ait des raisons impérieuses de refuser la reconnaissance a des fins
particuliéres. Dans I’arrét Hyde c. Hyde and Woodmansee de 1866*, la cour anglaise a
décidé qu’elle n’avait pas la compétence pour accorder un divorce dans I’affaire d’un
mariage polygame. Toutefois, la cour a limité expressément sa décision a la question de la
compétence relative a 1’octroi d’un divorce et a anticipé sur le fait que certaines incidences
du mariage pourraient étre étendues aux mariages polygames, mentionnant particulierement
[Traduction] « les droits de succession ou la Iégitimité » et [Traduction] « les droits et les
obligations en relation avec de tierces personnes* ». La portée limitée de I’arrét Hyde c.
Hyde a été reconnue et adoptée par les cours, particulierement depuis les années 1930.
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Reconnaissance des mariages polygames valides contractés a I’étranger

Les regles de la common law et les modifications apportées aux lois dans certaines provinces
et certains territoires ont étendu la reconnaissance aux mariages polygames valides contractés
a I’étranger a plusieurs fins. Cependant, le principe de I'universalité du statut n’a pas été
entierement appliqué. Le défaut d’accorder la reconnaissance compléte aux mariages
polygames valides contractés a I’étranger signifie que les parties a ces mariages n’ont pas
acces aux protections et aux avantages conférés par le mariage. En particulier, les femmes
qui sont engagées dans de tels mariages ont vraisemblablement besoin de ces protections et
de ces avantages et sont vraisemblablement 1€sées si leurs mariages ne sont pas reconnus.
Nous discutons ci-dessous des domaines auxquels la reconnaissance a été étendue et ceux
pour lesquels une réforme est encore recommandée.

Peu de mariages polygames souléveront probablement la question de la reconnaissance.
Cela est dii au principe qu’un mariage polygame virtuel devient un mariage monogame si les
parties établissent domicile dans un pays qui interdit la polygamie ou adoptent une religion
qui interdit la polygamie. Ainsi, le mariage polygame virtuel de parties qui immigrent au
Canada et y établissent domicile sera réputé monogame.

Cependant, les parties a un mariage polygame éventuel qui sont au Canada a titre
d’immigrantes et d’immigrants ou a titre de résidentes ou de résidents temporaires ou

de visiteuses ou de visiteurs et qui ne font pas du Canada leur domicile ne verront pas

leur mariage converti en un mariage monogame. Comme pour les parties a des mariages
polygames véritables, elles ne pourront pas immigrer au Canada en tant qu’unité familiale
compléte, comme nous en discutons ci-dessous. Cependant, si le mari et une épouse ont
immigré au Canada, la reconnaissance du mariage pourrait devenir un enjeu. Parmi les
enjeux soulevés dans ce contexte, il y aurait les droits de I’épouse laissée au pays d’origine.
De plus, toutes les parties a un mariage polygame véritable auraient pu immigrer au Canada
sous de faux prétextes. Les parties & un mariage polygame véritable pourraient aussi se
trouver au Canada a titres de résidentes et de résidents temporaires ou de visiteuses et de
visiteurs. Il y a donc une variété de circonstances qui pourraient étre reliées a des demandes
de parties a un mariage polygame valide contracté a 1’étranger et qui pourraient étre
soulevées au Canada.

Droits successoraux

Lim c. Lim® et Yew c. Attorney-General of British Columbia*® avaient trait 4 un mari et
a deux épouses qui avaient contracté un mariage polygame dans un pays étranger qui
permettait alors la polygamie. La cour a reconnu le mariage polygame véritable aux fins
de la succession.

Droits et obligations en matiére de pension alimentaire

Dans I’arrét Lim c. Lim, la cour a décidé, avec réticence, qu’une deuxieme €pouse n’était
pas une « épouse » aux fins d’une réclamation de pension alimentaire®’. La cour a aussi
commenté I’incohérence qu’il y a a reconnaitre un mariage polygame véritable aux fins de
la succession, comme cela a été fait dans I’arrét Yew et, en méme temps, a refuser de le faire
aux fins de la pension alimentaire. Cependant, la cour a distingué les deux situations,
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déclarant qu’elle était liée par I’arrét Hyde c. Hyde qui refusait la reconnaissance du mariage
[Traduction] « quand la partie cherche a obtenir un recours auquel, en vertu de notre droit,
une épouse a droit du fait du contrat de mariage et de ce qui en découle™ ».

Dans une affaire plus récente, en Ontario, une femme qui a contracté un mariage polygame
virtuel a été réputée Etre une « épouse » au sens de la Deserted Wives’ and Children’s
Maintenance Act, et a donc été admissible & une pension alimentaire®. Cette décision a été
rendue pour les motifs que le mariage polygame virtuel €tait devenu un mariage monogame.
Toutefois, le juge Cory, précité, a suggéré qu’il n’était pas nécessaire de suivre I’arrét Hyde
c. Hyde lorsque le résultat serait « tragique et inéquitable » comme dans 1’affaire antérieure
Lim c. Lim. Le point souligné dans cette affaire est qu’il serait inéquitable d’invoquer une
jurisprudence rigide pour refuser une pension a une épouse dépendante sur le plan
¢conomique.

L’Ontario, le Yukon, ’Ile-du-Prince-Edouard et les Territoires du Nord-Ouest incluent,
dans leur définition légale du « conjoint » a des fins de pension alimentaire, une partie a un
mariage polygame véritable ou virtuel’’. Les autres provinces et territoires devraient faire

de méme pour assurer que les parties qui ont contracté légalement des mariages dans leurs
pays d’origine respectifs ne se voient pas refuser la pension. L’iniquité possible a laquelle
conduirait le fait de refuser la pension a celles qui sont a charge financiérement mérite qu’on
s’en occupe.

Il faudrait remarquer que les parties a des mariages polygames peuvent avoir droit a des
pensions alimentaires en se fondant sur la cohabitation. Les provinces (a I’exception du
Québec) et les territoires étendent les droits et les obligations en matiére de soutien conjugal
aux parties qui ont cohabité durant une certaine période’’. Toutefois, la plupart des lois
pertinentes semblent limiter I’application de ces droits et obligations aux couples qui sont
en cohabitation. Par conséquent, elles pourraient s’appliquer seulement aux parties a des
mariages polygames virtuels. Il n’y a pas de jurisprudence relativement a 1’application des
lois aux parties a des mariages polygames virtuels ou véritables.

Partage des biens matrimoniaux

Aux fins du partage des biens matrimoniaux, 1’Ontario, le Yukon, 1’Tle-du-Prince-Edouard
et les Territoires du Nord-Ouest prévoient, dans la définition de « conjoint » prévue dans

la loi, une partie & un mariage polygame véritable ou virtuel’>. En Ontario, cette définition

a d’abord été adoptée en 1978 dans la Loi portant réforme du droit de la famille. Un examen
des rapports de la Commission de réforme du droit de I’Ontario qui ont conduit a la
législation de 1978 ainsi que des débats au sein de la 1égislature de 1’Ontario sur cette
mesure ne révéle aucune discussion sur cette question™. Il n’y a aucune indication dans
quelque source que ce ne soit ni dans la Loi ni dans la 1égislation courante sur la fagon dont
le régime des biens matrimoniaux devrait s’appliquer a un mariage polygame véritable. Il en
est de méme dans les autres provinces et territoires. Il n’y a pas de jurisprudence qui traite
de I’application aux mariages polygames de la loi de 1978 ou de la Loi sur le droit de la
famille actuelle de I’Ontario ou des lois du Yukon, de I’fle-du-Prince-Edouard et des
Territoires du Nord-Ouest.
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11 faudrait aussi remarquer que les parties a des mariages polygames peuvent avoir droit,
dans certaines provinces, a une part des biens matrimoniaux sur la base de la cohabitation.
La Saskatchewan et le Manitoba étendent les droits et les obligations en matiére de biens
matrimoniaux aux personnes qui cohabitent®*. Cependant, les lois de ces provinces limitent
apparemment 1’application de ces droits et obligations aux couples qui cohabitent. Par
conséquent, ces lois pourraient s’appliquer seulement aux parties a des mariages polygames
virtuels. Il n’y a pas de jurisprudence en matiére d’application des lois aux parties a des
mariages polygames virtuels ou véritables.

Indépendamment de toute requéte éventuelle en vertu des lois sur le patrimoine matrimonial,
les parties peuvent étre en mesure d’obtenir une part des biens ou des dommages-intéréts sur
la base de « I’enrichissement sans cause ». Pour que son action soit accueillie, la personne
requérante doit démontrer que 1’autre partie s’est enrichie, qu’elle a elle-méme subi une
privation correspondante et qu’il n’y a aucune raison judicieuse qui justifie cet
enrichissement> . Une telle requéte peut étre présentée dans le contexte d’une cohabitation
sans mariage™’. Une revendication accueillie en matiére d’enrichissement sans cause avait
trait & un intimé qui avait plus d’une partenaire comparable a une conjointe ou un conjoint’’,
Ce précédent pourrait servir a appuyer une revendication d’une partie a un mariage
polygame véritable. Toutefois, il pourrait étre préjudiciable de laisser les femmes qui ont
contracté des mariages polygames valides a I’étranger aux prises avec les incertitudes liées
aux revendications fondées sur 1’enrichissement sans cause. Les femmes sont plus
vraisemblablement la partie qui cherchera a faire valoir ses droits au regard du partage des
biens matrimoniaux. Le fait d’exclure les parties a un mariage polygame valide contracté a
I’étranger des régimes provinciaux des biens matrimoniaux a vraisemblablement des
incidences négatives disproportionnées sur les femmes.

Recommandation 2 : Les mariages polygames valides contractés a 1’étranger ne sont

pas entierement reconnus en vertu du droit canadien. Les parties a de tels mariages,
particulierement les femmes, sont vraisemblablement 1ésées si les protections juridiques

du mariage ne s’étendent pas a elles. Les provinces et les territoires qui ne I’ont pas encore
fait devraient modifier leurs lois respectives sur les biens matrimoniaux, sur les pensions
alimentaires, sur les successions ainsi que leur 1égislation connexe pour y inclure les parties
a de tels mariages dans la définition de « conjoint ». La législation devrait indiquer comment
les droits et les obligations seront répartis dans le cas d’un mariage polygame véritable.

Divorce et annulation

Les parties a un mariage polygame ne peuvent pas obtenir le divorce en vertu de la Loi sur
le divorce du Canada®, sans égard au fait que le divorce soit relié a un mariage polygame
véritable ou virtuel. Le refus d’accorder un divorce aux personnes qui sont engagées dans
un mariage polygame se fonde sur la décision rendue en 1866 dans Hyde c. Hyde and
Woodmansee™. La requérante dans cette affaire avait contracté un mariage polygame virtuel
en Utah et, plus tard, avait demand¢ le divorce en Angleterre. La cour a rejeté la requéte en
se fondant sur le fait que la législation sur le divorce en Angleterre était congue pour les
mariages monogames seulement, comme le démontrait, par exemple, le fait qu’elle
prévoyait le divorce pour des motifs d’adultere.
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La Loi sur le divorce du Canada ne prévoit plus que 1’adultére soit un motif de divorce,
mais, en vertu de I’article 8 de la Loi, I’adultére est une facon de démontrer la rupture du
mariage, actuellement le seul motif du divorce. On s’est longuement interrogé a savoir si

les « problémes techniques » reliés a 1’application de la Loi sur le divorce a un mariage
polygame sont insurmontables. La Law Commission du R.-U. a recommandé¢ que les parties
a un mariage polygame aient le droit de demander le divorce en Angleterre, pourvu que les
exigences judiciaires aient été rencontrées, si la partie qui veut obtenir le divorce avait des
motifs autres que ’adultére®. Mendes da Costa (1966, p. 335) a prétendu [Traduction]

qu’« il peut n’y avoir aucune bonne raison pour laquelle, en appliquant le choix des regles
de droit établies, on ne devrait pas considérer le fait de la polygamie dans I’interprétation de
tels motifs. » L’argument de Mendes da Costa a encore plus de force aujourd’hui. Le terme
« adultére » utilisé dans la Loi sur le divorce a traditionnellement été interprété comme étant
un rapport sexuel volontaire entre une personne mariée et une personne du sexe opposé, et
non pas la conjointe ou le conjoint, durant le mariage®'. Comme le mariage civil est
désormais accessible aux couples de méme sexe, le terme « adultére » dans la Loi sur le
divorce doit étre réinterprété en conséquence®. Il ne semble pas y avoir un probléme
insurmontable a faire de méme a 1’égard des mariages polygames.

Outre le divorce, d’autres formes de « redressement de nature matrimoniale », ¢’est-a-dire
I’annulation, la séparation de corps ou I’ordonnance de présomption de déces, peuvent ne
pas étre disponibles pour les parties a un mariage polygame en vertu du texte de base qu’est
I’arrét Hyde. Sous réserve de se conformer aux autres exigences pour 1I’exercice de la
compétence, il semble n’y avoir aucune raison de refuser ce redressement dans le cas des
mariages polygames valides contractés a I’étranger.

Recommandation 3 : Les parties a un mariage polygame valide contracté a I’étranger,
particulierement les femmes, sont vraisemblablement 1ésées, car elles ne sont pas en mesure
de dissoudre leur mariage ou de revendiquer un recours corollaire en vertu de la Loi sur le
divorce du Canada. Le Canada devrait modifier la Loi sur le divorce pour inclure les parties
a un tel mariage dans la définition de « conjoint ». D’autres formes de « redressement de
nature matrimoniale » devraient étre accordées par la loi aux parties a des mariages
polygames valides contractés a I’étranger.

Avantages et obligations en vertu du droit public

Une partie a un mariage polygame véritable devrait étre ajoutée a la définition de

« conjoint » aux fins des avantages et des obligations prévus dans le droit public.
L’autorisation 1égale d’étendre les avantages et les obligations a ces parties serait nécessaire.
La cour d’appel d’ Angleterre a statué que I’inclusion dans la loi des parties a un mariage
polygame véritable aux fins d’une pension gouvernementale pour les veuves ne signifiait
pas qu’il en était de méme a 1’égard d’une prestation de mére veuve en vertu de la Social
Security Contributions and Benefits Act 1992, qui n’incluait pas les parties a un mariage
polygame dans le régime qu’elle instituait®.

Dans la 1égislation anglaise, on peut trouver un modele pour étendre les avantages et les
obligations du droit public aux personnes engagées dans des mariages polygames. Par
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exemple, The Tax Credits (Polygamous Marriages) Regulations, dont des extraits
apparaissent a I’annexe A, accorde le volet individuel du crédit d’imp6t pour enfants

a la principale personne qui s’occupe d’un enfant alors que le volet familial est partagé
au pro rata entre les membres de 1’« unité » polygame®.

Une autre source de modeles pour les avantages publics dans le cas des mariages polygames
véritables est le rapport de 1968 de la Law Commission du R.-U., qui a examiné 1’éventail
des possibilités pour allouer les paiements de sécurité sociale.

[Traduction]

a) Les cotisants qui ont plus d’une épouse devraient payer une cotisation plus
¢levée et les prestations de sécurité sociale devraient étre entierement
payables a chacune des épouses...

b) Les cotisants qui ont plus d’une épouse devraient payer la méme cotisation
que toute autre personne, mais les prestations de sécurité sociale devraient
étre enticrement payables a chacune des épouses...

c) Les prestations de sécurité sociale qui auraient été payables a une épouse
devraient étre réparties ¢galement entre toutes les épouses qui vivent dans un
contexte de mariage polygame...

d) Si une épouse vit en Angleterre et une autre (ou d’autres) vit, p. ex., au
Pakistan, les prestations de sécurité sociale devraient €tre payables a la
premiere, mais pas a la deuxiéme...

e) Le Ministry of Social Security pourrait se voir accorder un pouvoir
discrétionnaire de choisir I’épouse a qui les prestations devraient étre
payees...

f) Le mari pourrait se voir accorder le pouvoir de nommer 1’épouse a laquelle
les avantages devraient étre payés, soit dans un document signé, soit dans son
testament (Law Commission du R.-U. 1968).

Chaque possibilité a semblé poser probléme, jusqu’a un certain degré, a la Law Commission.
L’option (c) a été considérée comme une possibilité qui « diluait la protection recherchée »
en ce sens qu’il pourrait entrainer un soutien inadéquat pour chaque épouse. Toutefois, elle
est peut-Etre la solution la plus défendable a certaines fins et est apparemment celle qu’ont
adoptée les Nations Unies a I’égard des avantages sociaux des employées et des employés
(Lynch 2004, p. A15).

Recommandation 4 : Les parties a un mariage polygame valide contracté a 1’étranger,
particulierement les femmes, sont vraisemblablement 1ésées, car les avantages et les
obligations du mariage prévus dans le droit public ne s’étendent pas entierement a elles.

Les provinces, les territoires et le gouvernement fédéral devraient envisager de modifier

la définition de « conjoint » aux fins des avantages et des obligations du droit public pour
inclure les parties a un mariage polygame valide contracté a 1I’étranger. La législation devrait
indiquer comment les avantages et les obligations seraient répartis dans le cas d’un mariage
polygame véritable.
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Immigration

Au Canada, les parties a un mariage polygame véritable n’ont pas droit au statut de résident
permanent en tant qu’unité familiale, en raison de la possibilité qu’elles pratiquent la
polygamie en ce pays en violation du Code criminel®. Cela est conforme 4 la politique
courante des autres pays occidentaux®’.

Deux causes récentes d’immigration jettent un éclairage sur la manicre dont les cours
canadiennes abordent actuellement les mariages polygames véritables. Dans Ali ¢. Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration)®’, M. Ali s’est vu refuser 1’entrée au
Canada. L’agent d’immigration a affirmé qu’il y avait des motifs raisonnables de croire
que M. Ali pratiquerait la polygamie au Canada, ce qui était interdit par la Loi sur
"immigration® désormais abrogée et, bien sir, par le Code criminel. En fait, le manuel
des agentes et des agents d’immigration leur demandait de refuser les immigrantes et les
immigrants éventuels si les agentes et les agents soupconnaient qu’ils pratiqueraient la
polygamie au Canada (CIC, sans date). M. Ali, un Palestinien, avait deux épouses qu’il avait
mariées au Koweit. Lors du contréle judiciaire, M. Ali a soumis qu’il ne pratiquerait pas la
polygamie au Canada, car chaque épouse aurait une résidence séparée dans une province
différente.

Le juge Rothstein a appliqué le critére a deux volets pour déterminer la validité du mariage
contracté a I’étranger, tel qu’il est établi dans 1’arrét Tse et a conclu qu’il s’agissait d’un
mariage polygame valide. Néanmoins, la décision de 1’agent d’immigration a ét¢ maintenue,
car le juge Rothstein a décidé que, malgré les résidences séparées des épouses, les parties
pratiqueraient la polygamie, ce qui est contraire a la politique publique canadienne.

Dans Awwad c¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration)®, une autre

affaire de contrdle judiciaire de la décision d’un agent d’immigration ou la requérante était
la deuxiéme épouse d’un mariage polygame et mére de trois enfants, les quatre vivant avec
le mari et la premiére épouse. Elle a prétendu que 1’agent d’immigration ne devrait pas avoir
tenu compte de sa situation familiale pour refuser sa demande d’obtenir la résidence
permanente.

Le juge a conclu que les enfants sont une question pertinente dans une requéte fondée

sur des motifs humanitaires et de compassion, comme c¢’était le cas, et qu’il n’y avait donc
pas eu erreur de la part de I’agent d’immigration. Qui plus est, citant I’arrét A/, le juge a
déclaré : « ... en principe, il est loisible a I'agente des visas de vérifier si 'admission de
personnes ayant contracté un mariage bigame ou polygame irait a l'encontre de la Loi sur
l'immigration ou des lois du Canada’ ».

Les arguments pour interdire I’immigration par des parties a un mariage polygame véritable
sont que ce type de mariage n’est pas conforme aux valeurs sociales dominantes et sont
susceptibles de susciter des problémes sociaux. Il s’agissait 1a des raisons explicites de

la réforme du droit de I’immigration en France en 1993.

[Traduction]
L’augmentation de I’immigration en provenance d’Afrique, dans les années
1990, a accru I’incidence de la polygamie en France, méme si celle-ci
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régresse dans les régions urbaines de ce continent. Ce systéme social et
¢conomique est incompatible, cependant, avec les principes de 1’égalité et de
la liberté personnelle qui sont les fondements de la société frangaise. En vertu
de la loi du 24 aotit 1993, un résident étranger qui vit dans un contexte de
polygamie ne peut pas se voir accorder ou renouveler un permis de résidence.
Les femmes et les enfants des familles polygames en France rencontrent
plusieurs difficultés : le manque de contrdle des femmes sur leur espace vital,
la promiscuité, I’isolement et la dépendance financiere des conjointes qui
exacerbe la compétition entre elles, ce qui encourage la natalité et favorise

la dégradation du rapport entre les enfants et les conjointes (EC 2004, p. 10).

On peut aussi avancé que le fait de permettre I’immigration de toutes les parties a un
mariage polygame véritable consisterait une acceptation de la pratique de la polygamie.
Cela indiquerait au moins qu’il est possible de trouver des possibilités de s’adapter a ces
mariages au sein de la société canadienne. Bien que I’immigration de parties a des mariages
polygames véritables serait probablement tres limitée, le fait qu’il y aurait de tels mariages
au Canada pourrait étre « le premier empiétement » qui pourrait étre exploité par quiconque
ferait la promotion de la Iégalisation du mariage polygame au Canada.

D’un autre c6té, on pourrait prétendre que le fait de permettre aux personnes qui vivent dans
un contexte de mariage polygame véritable d’immigrer ne serait pas du tout une acceptation
de la polygamie, mais seulement un exemple de courtoisie et I’application du principe de
I’universalité au regard du statut personnel. De plus, la question qui a été soulevée dans
I’affaire Awwad, a savoir le préjudice causé aux épouses laissées dans le pays d’origine,
devrait étre examiné. La politique d’immigration ne devrait pas porter davantage préjudice
aux femmes qui peuvent déja subir les désavantages de vivre dans un contexte de mariage
polygame. Tout changement a la politique d’immigration pourrait étre combiné a une
politique explicite et énoncée clairement contre la polygamie. Les Nations Unies font
constamment la promotion de I’¢limination de la polygamie, mais, en méme temps,
reconnaissent les mariages polygames aux fins du régime d’avantages sociaux de leurs
employées et employés (Lynch 2004). Dans le méme ordre d’idées, le Canada pourrait
dénoncer la pratique de la polygamie tout en reconnaissant que des pays civilisés la
permettent. La question de la situation familiale aux fins de ’immigration n’est pas une
question de savoir si la polygamie devrait étre permise, mais plutot quelles sont [Traduction]
« les conséquences d’un mariage qui a été contracté » (Blom 2003, p. 382-383).

On pourrait aussi prétendre qu’il y aurait un avantage stratégique a permettre I’immigration

aux personnes qui vivent dans un contexte de mariage polygame véritable. Le Canada est de
plus en plus actif dans la compétition mondiale consistant a attirer des immigrantes et des
immigrants trés qualifiés sur son territoire (Dauvergne 2003; Harris 2004). Le fait de permettre
I’immigration aux personnes qui vivent dans un contexte de mariage polygame véritable devrait
accroitre le bassin des demandeurs d’immigration au Canada. Cela pourrait aussi signaler une
adhésion a la tolérance religieuse et au multiculturalisme qui aurait un pouvoir d’attraction sur
les immigrantes et les immigrants éventuels, qu’ils soient ou non des parties a des mariages
polygames véritables.
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Le Canada accueille plus de 200 000 nouveaux résidents permanents chaque année.
Citoyenneté et Immigration Canada (CIC 2003a) a rapporté ce qui suit : « En 2003, un total
de 221 352 étrangers sont devenus des résidents permanents. Ce chiffre se situe a l'intérieur
de la fourchette de 220 000 a 245 000 nouveaux résidents permanents qui avait €té prévue. »
Statistique Canada rapporte que la population des minorités visibles devrait augmenter de 56
a 111 p. 100 durant la période de 2001 a 2017 (Statistique Canada 2005, p. 5). En 2001,
approximativement 70 p. 100 de la population des minorités visibles était née a I’extérieur
du Canada. La population immigrante pourrait atteindre la proportion de 22,2 p. 100 de la
population canadienne d’ici 2017. La moitié¢ des 10 premiers pays d’origine des résidentes et
des résidents permanents (Inde, Iran, Pakistan, Philippines et Sri Lanka) permet la polygamie
a un certain degré (CIC 2003a). Le tableau qui apparait a I’annexe B au présent rapport donne
une répartition, par religion, de la population totale du Canada en 2001.

Statistique Canada a rapporté que les plus grands gains sur le plan de I’appartenance
religieuse, entre 1991 et 2001, ont été du coté de celles et de ceux qui se sont déclarés
musulmans, groupe qui est passé de 253 300, en 1991, a 579 600, en 2001, (Statistique
Canada, sans date-a). Les musulmans représentaient 2 p. 100 de la population totale
en 2001, en hausse par rapport a moins de 1 p. 100 une décennie plus tot. Le rapport
mentionnait :

La proportion d’immigrants ayant ces religions a en effet augmenté lors
de chacune des nouvelles vagues d’immigration au Canada depuis les
années 1960. Parmi les 1,8 million de nouveaux immigrants arrivés au
cours des années 1990, 15 p. 100 étaient musulmans, prés de 7 p. 100
¢taient hindous et 5 p. 100 chacun [sic] étaient bouddhistes ou sikhs.

Le Canada a apparemment eu du succes a attirer des immigrantes et des immigrants
d’appartenances religieuses et de pays qui permettent la polygamie. Pour continuer a
augmenter ce flux d’immigration nécessaire, il peut étre de mise d’examiner la politique
d’immigration relativement aux mariages polygames véritables. Les immigrants éventuels
qui ne sont pas forcés de dissoudre leurs familles 1égales pour refaire leur vie au Canada
peuvent étre plus enthousiastes a 1’idée d’obtenir I’admission dans ce pays et peuvent plus
vraisemblablement chercher a prospérer une fois qu’ils y sont installés. Le fait de permettre
I’immigration de toutes les parties a un mariage polygame véritable serait controversé, en
partie parce que les parties ne peuvent pas contracter des mariages polygames au Canada.
On pourrait prétendre que les immigrantes et les immigrants ont choisi de venir au Canada
en étant conscients des différences juridiques, culturelles et sociales et qu’il leur faut étre
préts a abandonner plusieurs de leurs pratiques et de leurs valeurs s’ils veulent obtenir les
avantages qu’il y a a s’installer au Canada. Le philosophe juridique Patrick Devlin a
déclaré :

[Traduction]

[E]n Angleterre, nous croyons a I’idée chrétienne du mariage et, par
conséquent, nous adoptons la monogamie en tant que principe moral. En
conséquence, I’institution chrétienne du mariage est devenue le fondement
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de la vie familiale et, donc, de la structure de notre société... Mais, un non
chrétien y est lié, non pas parce que cela fait partie de la chrétienté, mais
parce que, a tort ou a raison, cela a été adopté par la société dans laquelle il
vit... [S’]il veut vivre dans la maison [c.-a-d. la société], il doit I’accepter
telle qu’elle a été érigée’".

D’autres soutiennent une maniére plus tolérante d’aborder les personnes qui sont parties a un
mariage polygame’”. Bien que I’institution de la polygamie puisse soulever des objections en
raison de son lien avec I’inégalité de genre, elle est 1égale dans plusieurs pays. Pour résoudre
ce probléme, le Canada peut soutenir les efforts d’organismes, comme les Nations Unies, pour
persuader ces pays d’abolir la pratique. Cependant, inscrire nos objections a la polygamie en
refusant de permettre I’immigration a toutes les parties a un mariage polygame valide contracté
a I’étranger porterait vraisemblablement préjudice aux femmes parties a ces mariages et qui
demeurent dans le pays d’origine.

Recommandation S : Les parties a un mariage polygame valide contracté a I’étranger qui
est véritablement polygame ne peuvent pas immigrer au Canada en tant qu’unité familiale
intacte. Cette régle empéche I’immigration par les parties a ces mariages ou favorise la
dissolution de I’unité familiale en faisant en sorte que le mari et une seule épouse puissent
immigrer au Canada. Les parties les plus vraisemblablement Iésées par cette reégle sont

les épouses qui sont laissées dans le pays d’origine. Le fait de permettre I’immigration

de familles polygames véritables serait une preuve de tolérance, mais pas d’acceptation,

a I’égard de la pratique de la polygamie au Canada. Le Canada devrait examiner si
I’interdiction de I’immigration pour les parties a des mariages polygames véritables est
nécessaire.



III. LE CANADA DEVRAIT-IL DECRIMINALISER LA POLYGAMIE
ET LES UNIONS MULTIPLES?

L’interdiction actuelle de la polygamie est prévue a I’article 293 du Code criminel du Canada.

293. (1) Est coupable d'un acte criminel et passible d'un emprisonnement
maximal de cinq ans quiconque, selon le cas :

(a) pratique ou contracte, ou d'une fagon quelconque accepte ou convient de
pratiquer ou de contracter :

(1) soit la polygamie sous une forme quelconque,

(1) soit une sorte d'union conjugale avec plus d'une personne a la fois, qu'elle
soit ou non reconnue par la loi comme une formalité de mariage qui lie;

(b) célébre un rite, une cérémonie, un contrat ou un consentement tendant a
sanctionner un lien mentionné aux sous-alinéas a)(i) ou (ii), ou y aide ou
participe”.

L’article 293 s’applique aux parties qui « pratiquent » la polygamie au Canada. Cela
s’appliquerait aux personnes qui sont parties a un mariage polygame valide contracté a
I’étranger. La justification pour criminaliser les personnes qui poursuivent une relation
conjugale qui a été contractée légalement dans leur pays d’origine n’est pas claire.

Une question en méme temps distincte et reliée a cette question est 1’application de
I’article 293 aux parties a une union multiple dont le mariage est célébré religieusement

au Canada. L’article 293 s’applique non seulement aux mariages polygames au sens légal
du terme, mais aussi a toute « union conjugale » qu’elle soit ou non reconnue comme

une formalité de mariage exécutoire. Ainsi, selon ses termes, la disposition s’appliquerait
aux parties qui s’engagent dans une union multiple au Canada, malgré le fait que tout
arrangement de ce genre serait une nullité. Cela ne veut pas dire qu’il pourrait n’y avoir
aucune conséquence juridique a de telles unions. Tel qu’il a ét¢ discuté ci-dessus, certaines
des incidences du mariage qui ont été étendues aux partenaires de fait peuvent s’ appliquer
aux parties a des unions multiples si ces attributs ne sont pas limités aux unions entre deux
personnes. Mais, en vertu de la loi, les unions multiples ne seraient pas des mariages;

toute conséquence juridique ne se fonderait pas sur I’union multiple, mais plutot sur la
cohabitation durant une certaine période, sur 1’enrichissement sans cause ou sur la naissance
d’un enfant qui découlerait de cette relation.

La justification de I’utilisation du droit pénal pour s’occuper des problémes soulevés par les
unions multiples n’est pas claire. La Commission de réforme du droit du Canada a recommandé
I’abolition de I’article 293 en 1985 (Gordon 2002). La Commission, en discutant des unions
multiples célébrées au Canada, a déclaré :

[Traduction]

[L]a polygamie semble si étrangére a nos valeurs et a notre ordre juridique
qu’il est aussi inutile qu’excessif de la criminaliser... Abolir le crime de la
polygamie ne signifie pas qu’il faut fermer les yeux sur cette pratique. Nos



21

institutions juridiques et I’institution qu’est le mariage préservent
adéquatement le principe de la monogamie. L’abrogation de I’infraction de

la polygamie est donc une preuve de modération et une marque de confiance
en nos institutions. En n’accordant aucune reconnaissance juridique a la
polygamie, le droit de la famille assure que ce phénoméne n’est pas viable

au Canada. Cela devrait donc se refléter dans le Code criminel (Gordon 2002,
p- 29).

D’autres analystes ont soupesé les enjeux en cause. Leurs écrits ne présentent pas de
distinction claire entre les mariages polygames valides contractés a 1’étranger et les unions
multiples. Ils semblent plutdt inclure tous ces arrangements dans le terme « polygamie ».
Par exemple, Young et Gold (1994) ont appuy¢ la recommandation présentée en 1985 par
la Commission de réforme du droit du Canada qui visait a éliminer la polygamie du Code
criminel. 1ls ont prétendu que, au regard d’un crime consensuel comme la polygamie, il y
avait de forts arguments en faveur de I’adaptation aux valeurs religieuses, sous réserve que
les préjudices causés a la société n’étaient pas supérieurs a la préoccupation relative a la
liberté religieuse.

Hamid (1994), d’un autre coté, a rejeté la notion qu’il devrait y avoir une adaptation a

la polygamie obligatoire pour des motifs religieux. Il a prétendu qu’une telle adaptation
soutiendrait les pratiques religieuses patriarcales qui discréditent le statut des femmes dans
la société et causent un préjudice considérable aux participantes et a d’autres. Currie, dans
un rapport subséquent, s’est dit d’accord avec Hamid, et a déclaré :

[Traduction]

Malgré la reconnaissance de la diversité croissante des formes nouvelles
de familles et de ménages au Canada en raison du divorce et du remariage,
de la monoparentalité et de la cohabitation de couples homosexuels et
hétérosexuels, la polygamie présente un probléme du point de vue de
I’inégalité de genre. Traditionnellement, les mariages polygames semblent
étre associés presque universellement a I’inégalité entre les sexes

(Currie 1994, paragr. 3.1.3).

Dans son document daté de 2001 et intitulé Au-dela de la conjugalité - La reconnaissance et
le soutien des rapports de nature personnelle entre adultes, la Commission du droit du
Canada s’est interrogée sur la nécessité des sanctions pénales.

Il y aurait lieu d'étudier davantage les effets de la polygamie et la réponse
adéquate du gouvernement, par exemple en matiere 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 a ces questions (IRC 2001, n. 32).

La British Columbia Civil Liberties Association (BCCLA) a aussi appuyé 1’idée d’abroger
I’article 293. Son raisonnement est que [Traduction] « ¢’est une affaire d’autonomie
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personnelle que de choisir le type de rapport conjugal qu’on préfere » (BCCLA 2001, p. 7).
Le conseil d’administration de la BCCLA (2001, p. 7) a adopté la résolution qui suit :

[Traduction]

La BCCLA s’oppose a I’interdiction de la polygamie pour les motifs que

tous les autres actes allégués de violence et d’exploitation (violence contre les
enfants et les femmes) sont clairement interdits par les dispositions pénales
ordinaires actuelles — dispositions qui, selon la BCCLA, devraient étre
appliquées strictement, que les rapports en question soient monogames,
bigames ou polygames. Lancer une nouvelle attaque contre les rapports
polygames en soi n’ajoute rien a cette équation, sauf de nouveaux
empéchements aux importantes libertés de la personne que sont les

libertés d’association, de conscience, d’expression et de religion.

Ces différents rapports montrent que les points de vue sont divisés sur la question de

la criminalisation. Les personnes qui favorisent la conservation de I’article 293 le font en
général sur la foi que la polygamie et les unions multiples sont préjudiciables aux femmes
et associées a 1’inégalité de genre. Nous trouvons les arguments en faveur de la
décriminalisation plus persuasifs. La décriminalisation n’indique pas une acceptation de

la pratique de la polygamie ou des unions multiples. La criminalisation n’est pas le moyen
le plus efficace d’aborder la question de I’inégalité de genre dans les rapports polygames.
D’autres dispositions de nature pénale traitent des problémes que pose la violence conjugale
et a I’endroit des enfants. Bien que nous recommandions d’abroger ’article 293 enti¢rement,
cela pose un probléme, particulierement dans 1’application aux parties a un mariage
polygame valide contracté a 1’étranger qui poursuivent une relation conjugale au Canada.
C’est peut-€tre le cas particulierement a la lumiere du fait que ni la prostitution ni 1’adultére
ni la cohabitation sans mariage ne sont une infraction de nature pénale au Canada’,
Pourquoi alors une relation conjugale reconnue légalement (quoique dans un autre pays)
devrait-elle étre 1’objet d’une sanction de nature pénale? Il en est de méme pour les
personnes qui s’engagent dans une union multiple au Canada — a la lumiére des meeurs
sexuelles permissives au Canada, pourquoi mettre cette activité particuliére a part et la
rendre passible de sanction pénale? Il est excessif et non nécessaire d’imposer des sanctions
pénales aux personnes qui s’engagent dans une union multiple au Canada quand cette union
multiple est considérée comme une nullité. Enfin, on peut prétendre que la criminalisation
des unions multiples viole le droit a la liberté de religion des parties, comme nous en
discutons dans la prochaine partie du présent rapport.

Possibilité de contestation de I’article 293 en vertu de la Charte

Une autre question consiste a déterminer si I’article 293 pourrait étre contesté en s’appuyant sur
des motifs constitutionnels. Avec ’adoption de la Charte canadienne des droits et libertés”,
des questions ont été soulevées au sujet de la constitutionnalité de cette interdiction’®. Une

contestation constitutionnelle devrait résoudre cinq questions juridiques.

o La Charte s’applique-t-elle a I’interdiction de la polygamie et des unions multiples?

o La partie qui entreprend cette contestation en vertu de la Charte a-t-elle qualité pour agir?
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e L’interdiction de la polygamie et des unions multiples viole-t-elle un droit reconnu par la
Charte?

o Le Canada peut-il justifier la violation de ce droit reconnu par la Charte?

e Quel recours est possible?

La Charte s’applique-t-elle a linterdiction de la polygamie?

Le Code criminel a été¢ adopté par le Parlement du Canada et la Charte s’applique a toutes
les questions qui relévent de la compétence du Parlement’’. Par conséquent, tout article du
Code criminel qui est incompatible avec la Charte est inconstitutionnel.

La partie qui entreprend cette contestation en vertu de la Charte a-t-elle qualité pour agir?
Plus particulierement, les parties qui ont contracté un mariage polygame valide dans leur pays
d’origine et qui se sont installées au Canada par la suite ont-elles qualité pour contester la
constitutionnalité de I’interdiction de la polygamie? Etablir qu’une personne a ou n’a pas

« qualité pour agir » (c.-a-d. pour entreprendre des procédures légales) [Traduction] « consiste
a savoir si la personne a un intérét suffisant dans le résultat pour invoquer une procédure
judiciaire » (Hogg 1997, p. 56-63). La réponse simple est que si une personne était accusée
d’une infraction a I’article 293, elle aurait qualité pour invoquer la Charte pour contester la
constitutionnalité de cette disposition dans sa défense.

Cependant, les procureurs de la Couronne ont été réticents a intenter des poursuites dans
les cas d’infraction en matiére de polygamie. Par conséquent, la question a se poser est

de savoir si les parties a un mariage polygame valide contracté a I’étranger pourraient
entreprendre une contestation de I’article 293 en vertu de la Charte en 1’absence de
poursuite. [Traduction] « La régle générale est que seul le Procureur général a qualité pour
intenter des poursuites pour revendiquer 1’intérét public » (Hogg 1997, p. 56-64). Il y a une
exception a cette régle pour une personne qui peut montrer qu’elle subit un [Traduction]

« préjudice exceptionnel » (Hogg 1997, p. 56-64). Ainsi, une personne aurait qualité pour
entreprendre une contestation de la constitutionnalité de I’article 293 pour montrer que
[Traduction] « la loi s’applique a elle différemment qu’au public dans son ensemble »
(Hogg 1997, p. 56-65).

Les parties qui ont contracté 1également des mariages polygames dans leur pays d’origine et
qui se sont installées par la suite au Canada devraient étre en mesure de démontrer qu’elles
ont subi un « préjudice exceptionnel » en raison de I’article 293 du Code criminel. On peut
facilement les identifier a partir de leurs dossiers d’immigration et de réfugié de maniére a
ce que toute modification a la politique en matiere de poursuite les rende immédiatement
vulnérables a des accusations au criminel en vertu de I’article 293. A 1’opposé, non
seulement la plupart des membres du public canadien sont monogames, mais il n’y a aucun
mécanisme pour identifier les personnes qui ne le sont pas, particulierement si elles optent
pour cacher leur situation familiale”. Dans ces circonstances, les femmes qui ont contracté
légalement des mariages polygames dans leur pays d’origine et qui se sont installées par la
suite au Canada devraient étre en mesure qu’on fasse droit a leur prétention voulant qu’elles
subissent un « préjudice exceptionnel » en raison de ’article 293 du Code criminel et
devraient se voir accorder « qualité pour agir » dans une contestation de sa
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constitutionnalité. Les parties a des unions multiples qui vivent dans des communautés
facilement identifiables ou on accepte la pratique des unions multiples pourraient établir le
bien-fondé de leur prétention selon laquelle elles subissent un « préjudice exceptionnel » en
raison de ’article 293.

L’interdiction de la polygamie viole-t-elle un droit reconnu par la Charte?

Une contestation constitutionnelle de 1’article 293 serait fort vraisemblablement fondée sur
le droit a la liberté de religion qui est prévu a 1’alinéa 2(a) de la Charte, et qui se lit comme
suit : « Chacun a les libertés fondamentales suivantes : a) liberté de conscience et de
religion” ».

Les parties qui, pour des raisons religieuses, ont contracté¢ des mariages polygames dans
leur pays d’origine avant de s’installer au Canada ou qui se sont engagées dans une union
multiple au Canada devraient démontrer leur adhésion a une « religion » au sens de la
définition adoptée par la Cour supréme du Canada. Dans 1’arrét Anselem, le juge lacobucci,
au nom de la majorité des juges, a conclu :

Une religion s'entend typiquement d'un systéme particulier et complet de
dogmes et de pratiques. En outre, une religion comporte généralement une
croyance dans I'existence d’une puissance divine, surhumaine ou dominante.
Essentiellement, la religion s'entend de profondes croyances ou convictions
volontaires, qui se rattachent a la foi spirituelle de I'individu et qui sont
intégralement liées a la fagon dont celui-ci se définit et s'épanouit
spirituellement, et les pratiques de cette religion permettent a l'individu

de communiquer avec 1'étre divin ou avec le sujet ou I'objet de cette foi
spirituelle™.

Une partie qui prétend que le mariage polygame est compatible avec ses croyances
religieuses « n'est pas tenu[e] de prouver l'existence de quelque obligation, exigence

ou précepte religieux objectif®! ». Plutdt, la cour ne peut que vérifier « la sincérité de la
croyance du demandeur, lorsque cette sincérité est effectivement une question litigieuse® ».
De plus, « le tribunal doit s'assurer que la croyance religieuse invoquée est avancée de bonne
foi, qu'elle n'est ni fictive ni arbitraire et qu'elle ne constitue pas un artifice.** » Il ne serait
donc pas difficile pour les parties qui ont contracté des mariages polygames valides a
I’étranger ou des unions multiples au Canada pour des motifs religieux de montrer qu’elles
croient que cette pratique a un lien avec leur religion et que leur croyance est sincere.

Une fois qu’une cause relative a la liberté de religion est déclenchée, le demandeur n'a
qu'a « démontrer que la disposition législative... contestée entrave d'une maniere plus

que négligeable ou insignifiante sa capacité d'agir en conformité avec ses croyances
religieuses™ ». Bien que le degré d’interférence puisse faire I’objet de débats dans certains
contextes, il n’y a méme pas a se demander si le fait pour une personne d’étre accusée et
reconnue coupable d’une infraction punissable par voie de mise en accusation et pour
laquelle la peine d’incarcération est de cinq ans (comme [’article 293 le prévoit) est une
interférence futile.
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Somme toute, ces demandeurs pour motif de religion devraient étre en mesure de défendre
le fait que I’article 293 entrave leur droit a la liberté de religion prévu dans la Charte.
Toutefois, la question n’en reste pas la. Comme pour les autres droits prévus dans la Charte,
le droit a la liberté de religion n’est pas absolu. Le gouvernement du Canada peut prétendre
que I’article 293 impose une restriction valide a I’exercice du droit a la liberté de religion. Si
c’était le cas, le Canada devrait recourir a la Charte pour justifier sa prétention.

Le Canada peut-il justifier la violation de ce droit reconnu par la Charte?

Pour justifier I’article 293 du Code criminel qui interdit la polygamie, le gouvernement du
Canada doit prétendre qu’il est compatible avec I’article 1 de la Charte, qui prévoit ce qui suit :
« La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont énoncés.
Ils ne peuvent étre restreints que par une régle de droit, dans des limites qui soient raisonnables
et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique™. »

La Cour supréme du Canada a élaboré le processus Oakes pour déterminer quelles prétentions
au sujet de la restriction des droits sont justifiables en vertu de 1’article 1. Le processus Oakes
comporte deux critéres fondamentaux auxquels le gouvernement doit répondre pour justifier de
restreindre un droit prévu dans la Charte. Premi¢rement, 1’objectif de la disposition contestée
« doit étre suffisamment important pour justifier la suppression d'un droit ou d'une liberté
garantis par la Constitution »; ¢’est-a-dire qu’il doit « se rapporte[r] & des préoccupations
sociales, urgentes et réelles*® ». Deuxiémement, il y a une « sorte de critére de
proportionnalité » qui comporte trois ¢léments importants : les mesures doivent « avoir un
lien rationnel avec cet objectif »; elles doivent « porter le moins possible atteinte au droit

en question »; et « il doit y avoir proportionnalité entre les effets de la mesure restrictive et
I'objectif poursuivi »*'. Il incombe donc au Canada de démontrer, selon la prépondérance

des probabilités, que I’article 293 répond a ces quatre exigences relatives a ’article 1 :
préoccupations sociales, urgentes et réelles; un lien rationnel; porter le moins possible atteinte;
et, enfin, plus les effets préjudiciables d'une mesure sont graves, plus I'objectif doit étre
important.

Préoccupations sociales, urgentes et réelles

On peut présumer que le Canada prétendra que la préoccupation sociale, urgente et réelle de
I’article 293 est I’égalité de genre. En particulier, le Canada peut prétendre que I’interdiction
de la polygamie et des unions multiples vise la protection des femmes et des enfants. Cette
prétention remonte 2 il y a longtemps (Kames 1796; Hume, sans date). A la fin du XIX" siécle,
les Etats-Unis ont rejeté une contestation fondée sur la liberté de religion présentée par un
polygame mormon dans une affaire de bigamie. Le juge de premicére instance s’était adressé
au jury en leur demandant de [Traduction] « considérer quelles seront les conséquences pour
les victimes innocentes de cette idée délirante. A mesure que cette contestation se poursuit,
elles se multiplient et il y a des femmes a I’ame pure et des enfants innocents — innocents dans
un sens au-dela méme du degré d’innocence de I’enfance elle-méme. Ce sont elles et eux qui
vont en souffrir®™ ». Cependant, aucun rapport n’a été fait avec cet objectif dans les sept causes
canadiennes dans lesquelles on a interprété I’interdiction de la polygamie™. Bien que peu
nombreuses, ces causes ne devraient pas étre minimisées, particuliérement parce que quatre
d’entre elles attribuent explicitement 1’interdiction a existence de la polygamie des mormons
aux Etats-Unis™".
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Le Canada pourrait tenter de renforcer son argumentation au sujet de 1’égalité de genre

en invoquant une autre affaire historique, le renvoi relatif a la bigamie. Jugée par la Cour
supréme du Canada, en 1897, longtemps avant I’entrée en vigueur de la Charte, cette cause
avait trait a la constitutionnalité de caractéristiques extraterritoriales de 1’interdiction de la
bigamie qui se trouvait dans la méme partie du Code criminel que la polygamie. [Traduction]
« Le Canada ayant des frontiéres avec plusieurs Etats étrangers dans lesquels les lois relatives
au mariage et au divorce sont laches, démoralisantes et dégradantes pour le statut du mariage,
a observé le juge en chef Strong, la 1égislation telle qu’elle apparait dans les articles [bigamie]
du Code criminel semble étre absolument essentielle a la paix, a I’ordre et au bon
gouvernement du Canada et, en particulier, au maintien dans le Dominion de la pureté et de la
sainteté du statut du mariage.”' » Bien qu’il ne fasse pas référence directement a la polygamie,
aux unions multiples ou aux sexes, cet énoncé au sujet de 1’objectif d’une disposition connexe
comportait une forte consonance de rapports sociaux. En outre, le Canada pourrait invoquer
un appui contemporain en indiquant la position de 1’Organisation des Nations Unies, qui veut
que la polygamie aille a I’encontre des droits des femmes a 1’égalité (CEDAW, ONU, 1992,

p. 1).

En effet, le gouvernement du Canada doit faire la promotion de 1’objectif de 1’égalité de
genre, car c’est le seul argument possible pour établir un objectif laique pour I’article 293.
Le contre-argument est que ’article 293 a un but religieux qui ne peut étre retenu comme
préoccupation sociale, urgente et réelle. Pour soutenir ce contre-argument, il est nécessaire
de revoir brievement 1’historique de I’interdiction de la polygamie et la jurisprudence
pertinente relative a la Charte.

Les origines historiques de ’interdiction de la polygamie, des unions multiples et de la
bigamie sont de nature ecclésiastique et remontent au XIII° siécle, en Angleterre, lorsque
[Traduction] « [1]a polygamie... n’était recevable que dans les cours ecclésiastiques ou

on peut présumer qu’elle était sujette aux peines normales pour immoralité”*. » Il faudrait
signaler ici qu’historiquement, 1’expression « unions multiples » n’était pas utilisée; ces
arrangements étaient généralement inclus dans le terme « polygamie ». A compter de 1547,
environ, [Traduction] « I’utilisation du terme polygamie commence a diminuer alors que

le terme bigamie commence a étre utilisé au sens d’un homme marié a deux épouses
simultanément » (Bartholomew 1958, p. 260). La premicre loi anglaise a faire de la
bigamie un acte délictueux grave a été adoptée en 1603 (Bartholomew 1958).

Au Canada, la polygamie et les unions multiples ont d’abord été interdites en 1890°°. Trois
ans plus tard, cette interdiction a été incluse dans le premier Code criminel du Canada®.
L’interdiction se voulait une réaction aux difficultés que les autorités américaines avaient
relativement aux pratiques polygames des mormons en Utah a I’époque (CLR 1985, P. 22;
Gordon 2002). Le Congres américain, dont les membres ont exprimé 1’opinion que la
polygamie était une pratique aussi repoussante que 1’esclavage, a adopté The Edmunds Act
en 1882, Cette loi rendait illégales la bigamie et la polygamie dans les territoires des E.-U.
(qui, a cette époque, comprenaient I’Utah) et prévoyait de priver de leur droit électoral
toutes les personnes qui allaient étre reconnues coupables de ces crimes. En 1889, The
Globe rapportait I’immigration de mormons en Alberta et la vaine demande du groupe
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aupres du Parlement du Canada pour obtenir des priviléges particuliers (7he Globe 1889,
p. 4).

Dans les débats au Parlement sur la disposition du projet de loi qui traitait de la bigamie,
Sir John Thomson a expliqué qu’elle [Traduction] « visait a étendre I’interdiction de la
bigamie... pour rendre un deuxiéme mariage punissable s’il avait lieu durant la vie d’une
épouse ou d’un mari, que le mariage ait été contracté au Canada ou ailleurs ou qu’il ait été
contracté simultanément ou le méme jour’® ». A I’égard de Iinterdiction de la polygamie,
Thomson a déclaré qu’il n’était pas au courant si la pratique existait dé¢ja au Canada, mais
qu’elle posait une menace. Il a déclaré [Traduction] : « Je pense qu’il sera beaucoup plus
prudent que la législation soit adoptée immédiatement en prévision de I’infraction, s’il y
avait une probabilité qu’elle se présente, plutdt que d’attendre qu’elle se soit établie au
Canada”’. » Une clause qui faisait explicitement référence aux mormons a été insérée dans
la disposition qui interdisait la polygamie et est demeurée dans le Code criminel jusqu’a ce
qu’il soit modifié en 1954°%,

Les origines ecclésiastiques de I’interdiction ainsi que sa référence expresse aux mormons
laissent a penser que ses préoccupations sociales, urgentes et réelles sont de servir une fin
religieuse. Sans nul doute, la justification contemporaine pour conserver la disposition dans
le Code criminel ne peut étre que 1’égalité de genre. Cependant, la Cour supréme du Canada
n’accueillera pas des objets changeants, ce qui signifie que le gouvernement ne pourra
s’appuyer que sur 1’objectif de la disposition au moment ou elle a été adoptée’. En

réalité, dans une situation semblable, la Cour a refusé de joindre un objectif contemporain

a I’interdiction de la diffusion de fausses nouvelles dans le Code criminel aprés avoir retracé
ses origines au XIII® siécle, en Angleterre'”. Pour surmonter 1’obstacle que représente la régle
des objets changeants, le Canada devrait montrer que son argument relatif a 1’égalité de genre
n’est pas un objet changeant, mais un « changement acceptable de I'accent'” » par rapport a
la fin religieuse originale de la loi.

Si le passage de la fin religieuse a la fin laic devait s’avérer insurmontable, le Canada

aurait I’obligation de soutenir que I’objectif religieux de I’article 293 est une préoccupation
sociale, urgente et réelle. Dans la premiére cause reliée a la liberté de religion qu’elle a
entendue, la Cour supréme du Canada a conclu que le but de la loi fédérale qui imposait la
fermeture le dimanche était de « rendre obligatoire I'observance du sabbat chrétien », ce qui
contredisait directement le droit a la liberté de religion prévu dans la Charte, « et ne pouvait
pas étre une fin qui justifiait de limiter le droit'®® ». De maniére analogue, par conséquent, si
le but de I’interdiction de la polygamie prévue a ’article 293 du Code criminel est d’obliger
a observer la pratique chrétienne du mariage monogame, il ne peut justifier de limiter le
droit a la liberté de religion prévu a I’alinéa 2(a) de la Charte pour les femmes qui ont
légalement contracté des mariages polygames dans leurs pays d’origine et se sont ensuite
installées au Canada.

Si la cour confirmait ce contre-argument, les personnes qui auraient cherché a voir leurs
droits reconnus auraient contesté avec succes la constitutionnalité de 1’article 293; la seule
question qui resterait en suspens serait celle du recours. Autrement dit, il ne serait pas
nécessaire d’¢laborer des arguments qui auraient trait au reste des critéres Oakes.
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Cependant, I’argument du Canada en faveur de 1’égalité de genre, selon lequel 1’article 293
est une préoccupation sociale, urgente et réelle, pourrait prévaloir. Si ¢’était le cas, les
criteres Oakes exigeraient d’appliquer les trois éléments du deuxieéme critére, celui de la
proportionnalité. Dans la méme veine, il resterait trois questions. L’interdiction de nature
pénale de la polygamie et des unions multiples est-elle liée de maniére logique a I’objectif
de I’égalité de genre? Porte-t-elle atteinte minimalement a la liberté de religion? Y a-t-il une
proportionnalité entre les effets de la mesure restrictive et I'objectif poursuivi?

Lien logique

Le Canada soutiendrait que I’interdiction de la polygamie et des unions multiples est un
moyen logique de réduire 1’inégalité¢ de genre en présentant une preuve de la subordination
des femmes dans les rapports polygames. La preuve empirique n’est pas difficile a faire. Des
groupes comme le Center for Public Education and Information on Polygamy (sans date) ont
des sites Web qui donnent les résultats de leur surveillance des pratiques polygames dans

le monde. Les épouses et les filles engagées dans des mariages polygames et qui se sont
enfuies publient des livres au sujet de leurs expériences (Solomon 2003). De plus, il

existe une preuve fournie par les sciences sociales a partir d’études menées aupres des
communautés de mormons aux Etats-Unis, bien que cette littérature ne soutienne pas
uniformément la prétention qu’il y ait un rapport entre la polygamie ou les unions multiples

et ’inégalité de genre'®”.

Le lien causal entre la polygamie ou les unions multiples et la subordination des femmes
doit toutefois étre établi scientifiquement. Dans une décision qui attaquait I’interdiction
de la publicité pour les produits du tabac, la Cour supréme du Canada a conclu que le lien
causal entre I’interdiction et 1’objectif de réduire la consommation du tabac pourrait se
fonder sur le sens commun, la raison ou la logique'®". Méme une maniére aussi souple
d’aborder le lien de causalité peut ne pas favoriser la prétention du Canada au sujet de
I’efficacité de la criminalisation de la polygamie. La raison est que, a 1’exception possible
des unions multiples des mormons, le lien entre la polygamie ou les unions multiples et la
subordination des femmes est en méme temps sous-inclusif et sur-inclusif. D un c6té, il est
sous-inclusif, car la subordination des femmes est loin d’étre un phénomeéne inconnu dans
les mariages monogames. D’un autre c6té, ’interdiction de la polygamie et des unions
multiples est sur-inclusive, car ce ne sont pas tous les mariages polygames ni toutes les
unions multiples qui entrainent la subordination des femmes. Au contraire, le fait que les
femmes soient subordonnées dépend des croyances religieuses prévalentes au sujet des
rapports entre les sexes. Certaines religions défendent encore avec zéle la domination des
hommes; d’autres ne le font plus. Ainsi, la criminalisation de la polygamie et des unions
multiples semble étre une manicre arbitraire d’aborder le probléme de I’inégalité de genre,
plutdt que de découler des dictats du sens commun, de la raison ou de la logique.

Atteinte minimale

Le Canada doit aussi démontrer que le recours au droit pénal pour interdire la polygamie

et les unions multiples ne limite pas inutilement la liberté de religion, que cette exigence ne
porte atteinte que minimalement a ce droit. Autrement dit, le gouvernement doit faire valoir
que la criminalisation de la polygamie et des unions multiples représente le moyen le moins
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radical pour atteindre I’objectif du gouvernement, qui est de réduire les inégalités de genre
dans les relations conjugales. Cette caractéristique du criteére appliqué a I’article 1 fait

en sorte qu’il n’est pas aussi facile d’y répondre, pour les personnes qui cherchent a faire
reconnaitre leurs droits, qu’il pourrait le sembler. En effet, les cours s’en remettent souvent
a la sagesse des législateurs pour qu’ils trouvent les moyens d’atteindre les objectifs
gouvernementaux. Toutefois, I’interdiction de la polygamie et des unions multiples est
inhabituelle a ce jour, puisque les procureurs de la Couronne I’invoquent rarement. En
I’absence de poursuites en cette matiere, il n’y a pas de preuve contemporaine qui établisse
les conséquences de la criminalisation. Dans ces circonstances, nous ne savons pas si
I’interdiction de nature pénale est efficace, c’est-a-dire si elle a des incidences sur les
femmes (ou les hommes) qui envisagent la polygamie ou les unions multiples. Il nous reste
aussi a nous demander si de telles relations entraineraient nécessairement la subordination
des femmes.

Cependant, les causes d’immigrantes et d’immigrants et de réfugiées et de réfugiés ainsi que
les reportages des médias nous disent que I’interdiction de la polygamie n’a pas empéché les
femmes qui ont 1également contracté des mariages polygames véritables dans leurs pays
d’origine de demander a s’installer au Canada. Si ces personnes réussissent ou, en réalité, si
elles visitent simplement le Canada, le fait qu’elles soient susceptibles d’étre accusées d’un
acte criminel qui est passible d’une peine d’incarcération de cing ans n’est pas qu’une petite
atteinte a leur droit a la liberté de religion prévu dans la Charte. On pourrait prétendre que la
criminalisation a un effet disproportionné sur les immigrantes et les immigrants et qu’elle ne
parvient qu’a consolider les stratifications sur les plans social, économique et des classes.

Parce que les lois du Canada sur le mariage sont suffisantes pour atteindre 1’objectif de
refuser la reconnaissance juridique des unions multiples, il est difficile d’éviter la conclusion
que la criminalisation impose une peine excessive pour ces unions. Les femmes qui
connaissent la violence physique ou mentale dans une relation, qu’elle soit monogame ou
polygame, ont et continueraient d’avoir acces aux dispositions générales du Code criminel
qui interdit de tels préjudices.

Proportionnalité entre les effets de la mesure restrictive et l'objectif poursuivi

Si le Canada devait atteindre 1’objectif de préoccupation sociale, urgente et réelle et
satisfaire aux critéres du lien logique et de I’atteinte minimale pour justifier I’interdiction
de nature pénale de la polygamie et des unions multiples, il resterait a assurer [ Traduction]
«un équilibre entre I’objectif poursuivi par la loi et la violation de la liberté civile. Il
faudrait se demander si la violation de la Charte est un prix trop élevé a payer pour les
avantages qu’offre la loi » (Hogg 1997, p. 35-39). La Cour supréme du Canada a précisé
cette exigence en stipulant qu’il faut considérer non seulement I’objectif de la loi, mais aussi
ses effets salutaires'””. Dans le contexte de I’interdiction de la polygamie et des unions
multiples, la question est de savoir si le risque de préjudice pour les femmes justifie les
cotts sur le plan de la liberté de religion.

Quel est le recours possible?
Les personnes qui contesteraient la loi chercheraient a faire en sorte que 1’article 293 du
Code criminel soit déclaré insusceptible d'application valable en invoquant le paragr. 52(1)
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de la Loi constitutionnelle de 1982, qui prévoit ceci : « La Constitution du Canada est la loi
supréme du Canada; elle rend inopérantes les dispositions incompatibles de toute autre reégle

de droit'®. »

Quand la Cour supréme du Canada a défini les six recours possibles en vertu du paragr. 52(1),
la premiere possibilité était 1’infirmation, ¢’est-a-dire 1’annulation (déclaration d’invalidité)
de la loi qui est incompatible avec la Charte'”’. Méme si le Canada s’opposait a ce recours,

il n’exprimerait vraisemblablement pas une préférence pour aucun autre (c.-a-d. la validité
temporaire, la division, considérer comme élément de preuve, I’interprétation conciliatrice

ou I’exemption constitutionnelle). Dans le méme ordre d’idées, le résultat de la réussite d’une
contestation en vertu de la Charte serait I’annulation, ce qui revient a dire la décriminalisation.

Recommandation 6 : La criminalisation n’est pas le meilleur moyen de traiter I’inégalité de
genre dans les rapports polygames et les unions multiples. Qui plus est, elle peut violer les
droits constitutionnels des parties concernées. Le Canada devrait abroger 1’interdiction de la
polygamie et des unions multiples prévue a I’article 293 du Code criminel.



IV. UNE PLUS GRANDE RECONNAISSANCE DES MARIAGES CONTRACTES A
L’ETRANGER OU LA DECRIMINALISATION DE LA POLYGAMIE ET DES
UNIONS MULTIPLES CONDUIRAIENT-ELLES A LA LEGALISATION DE LA
CELEBRATION DE MARIAGES POLYGAMES AU CANADA?

Aucun lien nécessaire entre la reconnaissance des mariages contractés a I’étranger ou leur
décriminalisation et le droit intérieur

Etendre la reconnaissance aux mariages polygames contractés a I’étranger n’implique pas
d’accorder I’absolution judiciaire a la pratique de la polygamie. Cela donne plutdt effet

au principe de ’universalité du statut. La décriminalisation de la polygamie et des unions
multiples n’implique pas, non plus, qu’on accorde 1’absolution judiciaire a la pratique de

la polygamie. Il s’agit plutdt de reconnaitre les limites du droit pénal quand il s’agit des
préjudices associés aux pratiques et de donner effet aux droits des parties a de telles relations
en vertu de la Charte. Ces réformes de la loi que nous recommandons ne comportent pas

la suggestion implicite que les lois intérieures de ce pays devraient étre modifiées pour
permettre que des mariages polygames soient contractés au Canada. Cependant, la question
de savoir si les mariages polygames devraient pouvoir étre contractés au Canada peut
sembler reliée a de telles réformes et nous en discutons dans la présente partie.

Le British Columbia Law Institute (1998) a publi¢ un rapport sur la législation intérieure
proposée sur les partenaires domestiques. Une possibilité étudiée par 1’institut, et soutenue
par une minorité de ses membres, était celle de partenariats domestiques qui comprendraient
plus de deux personnes. La justification pour instaurer un régime de partenariats
domestiques multiples était d’étendre I’éventail des choix et de mieux répondre aux besoins
des Britannico-colombiens.

[Traduction]

Une question qui a été étudiée considérablement était celle de savoir s’il
était nécessaire de limiter le partenariat domestique a deux personnes. Une
minorité importante du conseil d’administration était en faveur de permettre
a une personne d’avoir plus d’une ou d’un partenaire domestique, car cela
répondrait aux besoins, par exemple, d’une unité familiale constituée d’un
frére et de sceurs et dont chacun des membres souhaiterait s’assurer que les
différents droits, comme les prestations d’emploi, seraient accessibles
¢galement a toutes et a tous. Il a cependant été convenu que cette question
pourrait étre examinée de nouveau plus tard aprés qu’on ait eu une certaine
expérience des déclarations des partenaires domestiques (BC Law

Institute 1998, p. 12).

Un partenariat domestique multiple serait une nouvelle institution, sans lien avec I’historique
ou la pratique religieuse, et ne porterait donc pas le méme « bagage » que la polygamie. Les
partenariats domestiques multiples pourraient étre congus de maniére a protéger les valeurs
fondamentales du Canada. Il ne semble toutefois pas y avoir une grande demande pour les
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partenariats domestiques multiples, aussi est-il peu surprenant que le British Columbia Law
Institute n’ait pas développé cette idée davantage.

Bien qu’il ne semble pas y avoir de demande pour une institution strictement laique du
genre des partenariats domestiques multiples, il peut y avoir une certaine demande pour

la polygamie de la part de personnes dont les religions appuient cette pratique. Le Canada
devrait-il envisager de permettre a ces parties de contracter des mariages polygames? Une
telle fagon de s’adapter aux pratiques religieuses serait-elle la suite logique de I’engagement
du Canada a I’égard du multiculturalisme et de la liberté de religion? Serait-il possible de
permettre la polygamie tout en conservant 1’égalité de genre et les autres valeurs
fondamentales de la société canadienne?

Parkinson (1994, p. 503) a prétendu que [Traduction] « ’importance de préserver les valeurs
culturelles héritées de la majorité doit étre pondérée par les effets d’une telle loi sur la
capacité d’expression culturelle de la minorité ». Pour Parkinson (1994, p. 503) :

[Traduction]

... une insistance a préserver le caractére monogame de I’institution du
mariage serait plus contraignante si la compréhension chrétienne du
mariage ¢était préservée par le droit a d’autres égards et si les autres relations
assimilables a des relations conjugales n’avaient pas la reconnaissance
juridique. Toutefois, I’acceptation trés répandue des unions de fait qui

ne comportent pas de promesses d’engagement pour toute la vie et leur
reconnaissance par la loi pour une multitude de fins minent toute prétention
que la loi cherche a confirmer les valeurs chrétiennes|.] Les rapports
homosexuels sont aussi reconnus a un petit nombre de fins dans le droit
australien.

Parkinson (1994, p. 499) a aussi laissé a entendre [Traduction] « qu’il serait possible de
rédiger une loi qui reconnaitrait la polygamie et tiendrait compte de la nécessité de 1’égalité
de genre ». Il (Parkinson 1994, p. 499) a prétendu que [Traduction] « la loi devrait étre non
sexiste... et exigerait le consentement entier et libre de la partenaire ou du partenaire du
premier mariage ». Il (1994, p. 499) a suggéré ce qui suit :

[Traduction]

Une fagon de faire serait d’exiger le consentement d’un tribunal de la famille
pour avoir droit au mariage polygame, apres une enquéte, avec 1’aide du
service d’orientation du tribunal, pour assurer que les parties au premier
mariage et au nouveau mariage ont donné leur consentement entier et libre
et que le mariage se justifie par des pratiques culturelles du groupe ethnique
auquel une ou plusieurs des parties appartiennent.

Parkinson (1994, p. 477) n’a pas défini cette dernicre restriction, méme si elle semblait
incohérente avec sa référence antérieure au [ Traduction] « principe, qui est un postulat
fondamental des ordres juridiques occidentaux, que tous les membres de la société devraient
étre régis par les mémes lois ».
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Les Canadiennes et les Canadiens sont libres de pratiquer la religion de leur choix ou de n’avoir
aucune religion, et cette liberté est garantie par la Charte'®®. Toutefois, la loi ne s’occupe pas
de I’application de la doctrine de quelque religion que ce soit; les lois religieuses n’ont aucun
statut juridique au Canada. Les pratiques religieuses doivent évoluer dans le cadre des lois
canadiennes. La notion selon laquelle la liberté de religion ou le principe d’égalité devraient
inclure le droit que le statut civil d’une personne soit déterminé conformément a une loi
religieuse n’a jamais été acceptée au Canada. Cependant, dans certains Etats, les questions
reliées au droit de la famille et des successions sont régies par le « droit personnel », au sens
des lois qui ont trait a la tribu ou a la religion d’une personne, plutdt que par le droit civil.

En Inde, ou les questions de droit de la famille et des successions sont régies par les lois de
la religion de chacun, le systéme a soulevé la controverse et a été mis en doute par la Cour
supréme. Dans ’arrét Vallamattom c. Union of India, le juge en chef Khare a dit, en parlant
des articles qui garantissent la liberté de religion :

[Traduction]

[L]es questions du mariage, des successions et autres affaires semblables

de nature laique ne peuvent pas étre portées devant la cour en relation avec la
garantie inscrite dans les articles 25 et 26 de la Constitution. Il est regrettable
que l’article 44 de la Constitution [qui prévoit la création d’un code civil
commun et I’abandon des lois religieuses] n’ait pas été appliqué. Le
Parlement en est encore a intervenir pour formuler un code civil commun

au pays. Un code civil commun aidera la cause de 1’intégration nationale

I - . 1 . 109
en ¢éliminant les contradictions fondées sur des idéologies .

Au Royaume-Uni, une proposition qui visait a établir un régime distinct de droit de la famille
musulman a été rejetée pour favoriser un régime laic universel qui confirmerait les droits de

la personne, particuliérement 1’égalité de genre (Fournier 2004, p. 21). La Law Reform
Commission de I’ Afrique du Sud (2003), d’un autre c6té, a proposé de 1égaliser les mariages
polygames (musulmans) et d’établir un régime distinct de droit de la famille musulman. Le
rapport de la Commission indiquait que sa recommandation était controversée, en partie parce
que les groupes islamiques n’étaient pas d’accord avec le contenu de la loi proposée. [ n’y a
pas eu d’acceptation générale de la fagon d’incorporer les lois islamiques sur le mariage dans
le régime civil existant tout en protégeant les valeurs de base de I’Etat, notamment 1’égalité de
genre. La diversité des religions qui acceptent la polygamie lancerait aussi un défi a quiconque
tenterait d’incorporer les normes religieuses (islamiques ou autres) au droit canadien. Comme
le Conseil Canadien des Femmes Musulmanes (2004) I’a dit [Traduction] : « le droit musulman
n’est ni monolithique, ni simple, ni appliqué de fagon uniforme dans le monde. »

Méme la question portant sur la 1égalisation de la polygamie dans ce pays suscite une
diversité de points de vue au sein des communautés religieuses concernées. Le président
de I’ Association musulmane du Canada et les principaux membres de la communauté
musulmane britannique, par exemple, ont affirmé qu’il n’y avait pas de demande de la
part de ces communautés pour légaliser la polygamie au Canada ou au Royaume-Uni
(Smith 2004). En Grande-Bretagne, les membres de la communauté musulmane cherchent
a réduire le nombre de relations polygames et a déconseiller les mariages religieux qui ne
sont pas légalement valides. Les lignes directrices publiées, I’an dernier, par le Muslim
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Parliament ont déconseillé les mariages ratifiés seulement par les cérémonies islamiques.
Ces lignes directrices affirmaient [Traduction] : « Aucune musulmane ou aucun musulman
ne devrait chercher a contracter un mariage sans la pleine protection du droit du pays...
[I]es personnes les plus vraisemblablement susceptibles de subir un préjudice en évitant
I’enregistrement civil seraient les épouses, qui n’auraient alors que le statut de "partenaires"
non mariées au R.-U. — un statut interdit dans I’islam. Les enfants seraient illégitimes.
Aucun musulman ne devrait souhaiter placer sa conjointe ou ses descendants dans une
position aussi déshonorante » (Smith 2004.).

Au moins au sein de la communauté musulmane, le contexte de la pratique est un é€lément
crucial pour justifier la polygamie. Comme Ghayasuddin Siddiqui, dirigeant du Muslim
Parliament, 1’a dit [Traduction] : « A mon avis, dans ce pays, il n’y a absolument aucune
raison pour laquelle les gens devraient avoir plus d’une épouse. » (Smith 2004.)

Le fait de modifier le droit du mariage pour y incorporer les droits personnels reliés a
I’appartenance religieuse d’une personne ne serait pas compatible avec 1’histoire et les
valeurs du Canada. Cela irait aussi a I’encontre de la nature de plus en plus laique du
mariage au Canada. Cette tendance se refleéte dans les lois qui ont trait a la célébration du
mariage par des agents laiques (Arnup 2001, p. 8-14), dans les modifications a la loi relative
aux degrés interdits de consanguinité et d’affinité qui s’éloignent des normes religieuses' '
et ’ouverture du mariage aux couples de méme sexe. Estin (2004) a discuté des racines
religieuses de I’actuelle loi laique sur le mariage aux Etats-Unis et sa thése, selon laquelle le
mariage ne porte plus aucun caractere religieux, est applicable au Canada. Dans Au-dela de
la conjugalité, la Commission du droit du Canada (2001) a eu ce commentaire : « L'histoire
de la réglementation du mariage au Canada est donc caractérisée par une distanciation
progressive des exigences religieuses et juridiques, reflétant 1'importance croissante
accordée & la séparation de I'Eglise et de 1'Etat dans une collectivité laique et pluraliste

au plan politique. »

Dans le Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe, la Cour supréme du
Canada a signalé que la notion de mariage « chrétien » énoncée dans Hyde c. Hyde n’était
plus pertinente. « L arrét Hyde s’adressait a une société aux valeurs sociales communes, dans
laquelle le mariage et la religion étaient percus comme indissociables. Tel n’est plus le cas.
La société canadienne est une société pluraliste. Du point de vue de I’Etat, le mariage est une
institution civile''". » I faudrait aussi remarquer qu’un sondage récent montre qu’une forte
majorité de Canadiennes et de Canadiens (96 p. 100) désapprouvent la polygamie

(Bibby 2005).

Contestations constitutionnelles possibles

Comme dans le cas des autres pays occidentaux, le Canada a défini le mariage comme

une relation entre un homme et une femme. Comme nous 1’avons mentionné plus tot, la
définition acceptée au Canada depuis 1866 était : « I’union volontaire d’un homme et d’une
femme, a ’exclusion de toute autre personne' > ». L’exigence selon laquelle les parties
doivent étre de sexe opposé a été contestée avec succes en tant que violation de la garantie
d’égalité que prévoit la Charte'”®. En 2004, la Cour supréme a conclu qu’un projet de loi qui
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viserait & permettre le mariage civil pour les couples de méme sexe était constitutionnel'™*.

Cette jurisprudence a suscité une certaine spéculation au sujet de la possibilité d’utiliser la
Charte pour contester la constitutionnalité de restreindre la capacité de se marier au Canada

aux unions monogamesl 15 .

Une contestation en vertu de la Charte pourrait étre portée devant la cour contre la
définition du mariage qui est prévue dans la common law, qui a été attaquée avec succes
dans les causes de mariages entre conjointes ou conjoints de méme sexe''®, ou, s’il devait
devenir loi, la définition du mariage proposée dans le projet de loi sur le mariage civil''’,

ou la Loi sur le divorce, qui n’étend pas le « redressement de nature matrimoniale » aux
parties 4 un mariage polygame''®, ou au réglement d’application de la Loi sur l'immigration
et la protection des réfugiés, qui permet aux agentes et aux agents des visas de refuser de
considérer les mariages polygames''”. De plus, si une personne se voyait refuser une licence
de mariage ou un divorce ou une résidence permanente pour le motif qu’elle est une partie a
un mariage polygame véritable (ou éventuel) au Canada, le refus constituerait le fondement
pour donner la capacité d’entreprendre une contestation en vertu de la Charte.

La question de savoir quels droits prévus dans la Charte pourraient étre violés en limitant

le statut civil du mariage aux unions monogames est riche de possibilités. [roniquement,

le droit le plus souvent cité dans ce contexte — le droit a la liberté de religion prévu a
’article 2(a) de la Charte — ne devrait pas faire partie de ces possibilités. L article 2(a)
serait trés pertinent pour une contestation en vertu de la Charte de I’interdiction criminelle
de la polygamie. Si une telle contestation devait étre couronnée de succes, elle léverait le
seul obstacle a la pratique religieuse du mariage polygame. C’est-a-dire que les religions qui
permettent la polygamie seraient en mesure de célébrer des mariages pour les personnes qui
adherent a la polygamie. Leur liberté de recourir aux rites religieux pour sanctionner des
mariages polygames ne connaitrait plus aucun empéchement de la part de 1’Etat. Toutefois,
ces religions n’auraient pas le droit de conférer le statut civil du mariage aux unions
polygames. Le statut civil est, par définition, assujetti a la prise de décision politique, et
non pas religieuse. En conséquence, la décriminalisation permettrait la célébration
religieuse, mais non la reconnaissance civile des mariages polygames.

Les droits qui seraient les plus vraisemblablement invoqués par les parties qui chercheraient
a contester la constitutionnalité de définir le mariage civil comme étant monogame sont
garantis dans les articles 7 et 15(1) de la Charte. L’article 7 prévoit ce qui suit : « Chacun

a droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de sa personne; il ne peut étre porté atteinte a ce
droit qu'en conformité avec les principes de justice fondamentale'*’. » Le droit a la liberté
est le motif le plus vraisemblable de cette contestation. La Cour supréme du Canada a statué¢
que la liberté ne s’entend pas « uniquement de 1'absence de toute contrainte physique »; elle
peut aussi s’appliquer quand la loi empéche une personne de faire des « choix personnels
fondamentaux »'>'. Aujourd’hui, au Canada, il est difficile de concevoir un choix personnel
plus fondamental que celui de choisir la personne avec laquelle on souhaite se marier.

Le paragraphe 15(1) de la Charte, la garantie d’égalité, prévoit ce qui suit : « La loi ne fait
acception de personne et s'applique également a tous, et tous ont droit a la méme protection et
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au méme bénéfice de la loi, indépendamment de toute discrimination, notamment des
discriminations fondées sur la race, 1'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion,

le sexe, 1'age ou les déficiences mentales ou physiques'>. » Les parties qui contesteraient
I’interdiction des mariages polygames pourraient invoquer jusqu’a cinq motifs de
discrimination. Parce que les mariages polygames contractés a I’étranger sont reconnus
comme ¢tant valides au Canada, au moins a certaines fins, les résidents a qui on aurait refusé
des licences de mariage pour des mariages polygames virtuels pourraient prétendre qu’ils
sont 1’objet de discrimination fondée sur la citoyenneté ou la situation familiale. Le
paragraphe 15(1) ne mentionne pas la citoyenneté ou la situation familiale. Cependant, la
Cour supréme du Canada a conclu que la citoyenneté et la situation familiale sont des motifs
analogues de discrimination'?’.

Les personnes qui contesteraient la loi pourraient invoquer plusieurs des motifs de
discrimination énumérés, particulierement la discrimination fondée sur 1’origine nationale
ou ethnique et la discrimination religieuse. Aucun de ces motifs de discrimination n’a été, a
ce jour, le fondement d’une contestation en vertu de la Charte qui aurait été couronnée de
succés'>*. Toutefois, cela ne laisse pas nécessairement prévoir la défaite pour les parties qui
recourraient au paragraphe 15(1) pour contester la définition du mariage. Chaque affaire doit
plutdt étre tranchée sur la foi de son propre ensemble de faits.

Il peut aussi €tre possible de contester la définition du mariage sur la foi de la discrimination
sexuelle. Plus particuliérement, certaines femmes peuvent étre des parties a des mariages
polygames religieux qui ne sont pas reconnus en vertu du droit canadien. Ces femmes peuvent
ne pas avoir la capacité de mettre fin a leurs mariages religieux sans le consentement de leurs
maris. Par exemple, les enseignements de I’Islam accordent le droit naturel de divorcer
exclusivement au mari'®’. L’Islam prévoit aussi des mécanismes de substitution au divorce :

le « khul’ consenti mutuellement » entraine généralement le paiement d’un certain montant de
rémunération par 1’épouse (habituellement son mahr) au mari alors que la dissolution judiciaire
(faskh) comporte une évaluation du blame par des arbitres externes pour établir les droits
financiers de chaque conjointe et conjoint » (Quraishi et Syeed-Miller, sans date). Mais, sans
consentement mutuel et motifs approuvés'>, une épouse ne pourrait pas avoir accés a ces
mécanismes. En I’absence d’un mariage reconnu légalement, elle ne serait pas en mesure de
mettre fin & son mariage polygame religieux en vertu de la Loi sur le divorce. Elle pourrait
donc prétendre que le défaut de 1’Etat de prévoir un mécanisme pour mettre fin au mariage
aggrave la discrimination religieuse originale pour des motifs sexuels, lui niant ainsi la
résolution de sa situation et sa dignité. Il existe un précédent en vertu du paragraphe 15(1)
dans lequel la Cour supréme du Canada a ordonné la rectification d’une omission 1égislative'?’.
Il y a deux raisons importantes pour faire preuve de prudence relativement au résultat de

toute contestation du droit a 1’égalité prévu au paragr. 15(1). La premiére est que la Cour
supréme du Canada a rendu plus difficile de démontrer une violation du paragr. 15(1) que

pour toute autre disposition de la Charte. Pour étre réputée telle, une violation du

paragr. 15(1) exige des réponses affirmatives aux trois larges investigations qui suivent.

Premiérement, la loi contestée a) établit-elle une distinction formelle entre le
demandeur et d'autres personnes en raison d'une ou de plusieurs
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caractéristiques personnelles, ou b) omet-elle de tenir compte de la situation
défavorisée dans laquelle le demandeur se trouve déja dans la société
canadienne, créant ainsi une différence de traitement réelle entre celui-ci

et d'autres personnes en raison d'une ou de plusieurs caractéristiques
personnelles? Si tel est le cas, il y a différence de traitement aux fins

du paragr. 15(1). Deuxiemement, le demandeur a-t-il subi un traitement
différent en raison d'un ou de plusieurs des motifs énumérés ou des motifs
analogues? Et, troisiémement, la différence de traitement était-elle réellement
discriminatoire, faisant ainsi intervenir 1'objet du paragr. 15(1) de la Charte
pour remédier a des fléaux comme les préjugés, les stéréotypes et le
désavantage historique'**?

L’autre motif de prudence est plus pragmatique. Une étude récente de la jurisprudence reli¢e
au paragr. 15(1) révele que les personnes qui cherchent a faire valoir leurs droits a 1’égalité
ont perdu 80 p. 100 des 44 premicres décisions rendues par la Cour supréme du Canada en
matiere de droits a 1’égalité prévus dans la Charte (Martin 2001, p. 370-371). Qui plus est,
70 p. 100 de ces défaites ont eu trait au paragr. 15(1), la preuve de discrimination étant
I’obstacle le plus difficile a surmonter (Martin 2001, p. 306).

Si c¢’était nécessaire, le Canada invoquerait I’article 1 de la Charte pour justifier de
restreindre le mariage a deux personnes. Si le gouvernement devait suggérer que le mariage
est monogame parce qu’il a toujours €t€ monogame, il pourrait recevoir la méme réponse
que celle qu’a donnée la Cour d’appel de I’Ontario dans une des causes reliées au droit a
1’¢égalité pour les couples de méme sexe, a savoir qu’une telle affirmation [Traduction]

« est simplement une explication pour 1’exigence du mariage [monogame]; ce n’est pas

un objectif qui peut justifier la violation d’une garantie prévue dans la Charte.'” » Dans le
meéme ordre d’idées, si le Canada devait prétendre que le but du mariage est d’unir deux
personnes, une réponse pourrait étre qu’« une fin qui abaisse la dignité [des polygames
religieux] est contraire aux valeurs d’une société libre et démocratique et ne peut pas étre

considérée comme étant une préoccupation sociale, urgente et réelle'*” ».

Le Canada aurait une plus grande possibilité de justifier le mariage limité a deux personnes

en caractérisant I’objectif quant a la stabilité et I’ordre sociaux. Dans la mesure ou cet objectif
réduit le débat a des considérations utilitaires, il peut ne pas &tre possible de restreindre un
droit prévu dans la Charte''. La Cour supréme du Canada a rejeté récemment des prétentions
de coit et de rapidité administrative comme étant des limites aux droits a 1’égalité'*?.
Cependant, si le Canada devait démontrer que les cofts de I’inclusion de la polygamie
seraient élevés au point qu’ils seraient prohibitifs, le gouvernement fédéral pourrait

réussir en justifiant la limite au droit prévu en vertu de la Charte'**. Subsidiairement, si

le colit a payer pour se conformer a la Charte en vue de respecter un droit était élevé, mais
non prohibitif, cela pourrait étre un fondement pour formuler un recours qui étendrait

I’application de la conformité sur une période de temps plus étendue.

L’objectif le plus impérieux que le Canada pourrait invoquer pour le mariage limité a deux
personnes est que la polygynie rabaisse les femmes. Cet objectif est laic. Il est compatible
avec les valeurs d’une société libre et démocratique. De plus, il s’agit d’une préoccupation
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suffisamment urgente et réelle pour justifier d’enfreindre les droits prévus dans la Charte.
Qui plus est, pour appuyer sa prétention, le Canada citerait son engagement a I’égard de la
Convention sur l'élimination de toutes les formes de discrimination a l'égard des femmes des
Nations Unies. D’aprés le Comité, les Etats qui permettent la polygamie contreviennent &
leur obligation de protéger les droits des femmes a I’égalité (CEDAW, ONU, 1992, p. 1).

Pour répondre aux trois exigences du critere de la proportionnalité, le Canada prétendrait que
le mariage limité a deux personnes est li¢ logiquement a 1’objectif de protéger les femmes;
qu’il ne viole pas les droits plus qu’il n’est nécessaire pour atteindre cet objectif; et qu’il n’a
pas un effet dont la sévérité est disproportionnée sur les personnes qui cherchent a faire
reconnaitre leurs droits. Autrement dit, ces trois éléments exigent que le Canada « soup[¢ese]
les intéréts de la société et ceux de particuliers et de groupes »'**. D’autres pays, dont certains
ont des histoires et des systemes de valeurs semblables, ont déja fait cet exercice. Le Canada
tirera vraisemblablement profit de leur expérience pour soutenir sa prétention que le fait
d’omettre la polygamie est une contrainte justifiable aux droits a I’égalité.

En particulier, I’ Australian Law Reform Commission (ALRC), dans son rapport de 1992
intitulé Report on Multiculturalism and the Law, a conclu qu’il ne faudrait pas permettre
de contracter des mariages polygames en Australie. L’ALRC a reconnu ce qui suit :

[Traduction]

... au sein de la communauté musulmane, un mariage polygame peut étre
acceptable et le fait de se marier dans un contexte de polygamie est plus
acceptable aux membres de cette communauté que d’entrer dans une relation
de fait tout en étant marié¢ 1également. On y reconnait aussi que la loi
australienne est déficience en faisant d’un deuxiéme mariage une infraction
criminelle, mais, dans certaines circonstances, et en traitant une relation de
fait de la méme maniére qu’un mariage, méme si une des parties ou les deux
sont légalement mariées ou engagées dans une autre relation de fait. La
reconnaissance du statut juridique de la polygamie irait toutefois a 1’encontre
des principes de I’égalité de genre qui sous-tendent les lois australiennes. Il y
a trés peu d’appui a la reconnaissance de la polygamie dans la communauté
australienne. La Commission ne recommande pas de modifier le droit pour
permettre qu’un mariage polygame contracté en Australie soit réputé valide

(p. 94).

En réponse au rapport de I’ Australian Law Reform Commission, Parkinson (1994, p. 504)
a signalé qu’il y avait des divergences d’opinion au sein de la communauté islamique en
Australie. En particulier, I’ Australian Federation of Islamic Councils n’a pas demandé¢ la
reconnaissance de la polygamie, déclarant que ce n’était pas un enjeu important pour la
communauté islamique en Australie. Qui plus est, [Traduction] « [d]ans d’autres parties

du monde, I’incidence et I’acceptation de la polygamie ont diminué avec 1’affirmation
croissante de leurs droits par les femmes [citant la Turquie et le Pakistan]. La polygamie
peut donc étre une institution en déclin dans plusieurs parties du monde, menant un combat
perdu avec la modernité » (Parkinson 1994, p. 504). Parkinson (1994, p. 504) a donc
conclu [Traduction] : « Dans le cas de la polygamie, les arguments pour la reconnaissance
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ne sont pas assez forts, actuellement, pour justifier de miner encore une fois I’engagement
de la société a 1’égard de la préservation du mariage monogame. »

Ironiquement, 1’effet causé par la recherche d’un équilibre entre 1’égalité de genre et
I’égalité sur le plan religieux — comme cela a été fait en Australie, au Royaume-Uni

et en Afrique du Sud — est de dresser un portrait des communautés religieuses (et non
seulement de la polygamie) comme étant des institutions qui subordonnent les femmes.
Shachar a écrit que la vulnérabilité des femmes résulte de 1’adaptation aux revendications
des communautés religieuses qui veulent contréler des questions comme celles du droit de la
famille. Caractérisant la situation de [Traduction] « dilemme multiculturel au sujet des effets
préjudiciables possibles de I’adaptation des relations de pouvoir inter-groupes aux relations
de pouvoir intra-groupes », Shachar y a accolé I’étiquette de [Traduction] « paradoxe de la

vulnérabilité multiculturelle' ».

Toutefois, ce paradoxe n’est pas seulement celui qui ferait surface si le Canada cherchait

a justifier le mariage limité & deux personnes. A 1’étape de 1’équilibre des effets salutaires
de cette omission avec les effets nuisibles, les femmes enfermées dans des mariages
polygames religieux qui ne sont pas reconnus légalement pourraient présenter leurs propres
vies en exemple des effets nuisibles de se voir refuser ’accés au divorce, qui est I’'une des
incidences importantes du statut civil du mariage. De leur point de vue, autrement dit,

la proportionnalité devrait étre mesurée entierement quant aux effets — salutaires et
nuisibles — sur les femmes. Elles partageraient sans doute 1’avis de Nathalie Des Rosiers,
alors présidente de la Commission du droit du Canada, qui a dit au Parlement [Traduction] :
« Il n’est pas dans I’intérét des personnes qui vivent dans un contexte de mariage
polygame — que je pourrais méme appeler les victimes — que leur union ne soit pas

reconnue, car elles ne peuvent pas bénéficier de la protection qu’accorde le mariage'*°. »

Recommandation 7 : Une contestation constitutionnelle du mariage limité a deux
personnes peut étre portée devant les tribunaux. Le Canada devrait se préparer a une telle
contestation, y compris a une contestation qui se fonderait sur la discrimination sexuelle et
qui serait entreprise par des femmes enfermées dans des mariages polygames religieux.



CONCLUSION

Une plus grande reconnaissance des mariages polygames valides contractés a 1’étranger est
nécessaire pour assurer que les parties a de tels mariages ne sont pas privées des avantages
et des protections juridiques du mariage. Les femmes sont vraisemblablement celles qui

ont le plus besoin d’une plus grande reconnaissance et qui en bénéficieraient le plus. La
reconnaissance accrue des mariages polygames valides contractés a 1’étranger n’est pas une
acceptation de la pratique de la polygamie, qui est depuis longtemps associée a I’inégalité
des femmes. Ce probléme ne devrait pas €tre réglé en refusant aux « victimes » des mariages
polygames valides contractés a I’étranger la protection juridique du mariage. L article 293
du Code criminel n’est pas efficace pour résoudre les préjudices associés a la polygamie

ou aux unions multiples et peut étre attaqué sur la foi de motifs constitutionnels. Par
conséquent, le Canada devrait abroger cette disposition. Il est possible qu’une contestation
constitutionnelle soit portée devant les tribunaux relativement au mariage civil limité a deux
personnes et le Canada devrait €tre prét a une telle contestation.



ANNEXE A : PRIVATE INTERNATIONAL LAW (MISCELLANEOUS
DISPOSITIONS) ACT 1995
c.42 (UK.

[Traduction]

article 5 (1) Un mariage contracté a I’extérieur de I’ Angleterre et du Pays de Galles entre

des parties dont aucune n’est déja mariée n’est pas nul en vertu du droit de I’ Angleterre et du
Pays de Galles pour le motif qu’il est contracté en vertu d’une loi qui permet la polygamie et
que I’une des parties est domiciliée légalement en Angleterre et au Pays de Galles.

(2) Cet article ne touche pas la détermination de la validité d’un mariage en référence a la
loi d’un autre pays dans la mesure ou il se trouve ainsi déterminé conformément aux régles
du droit international privé.

article 6 (1) L’article 5 ci-dessus est réputé s’appliquer et s’€tre toujours appliqué a tout
mariage contracté avant I’entrée en vigueur qui n’est pas excluse par le paragraphe (2) ou le
paragraphe (3) ci-dessous.

(2) Cet article ne s’applique pas a un mariage qu’une des parties a (avant I’entrée en
vigueur) contracté dans un mariage ultérieur, lequel est soit

(a) valide sous réserve du présent article, mais nul si I’article 5 ci-dessus s’appliquait
au mariage antérieur,
(b) valide en vertu du présent article.

(3) Cet article ne s’applique pas a un mariage qui a ¢t€ annul¢ avant I’entrée en vigueur, soit
par décret rendu en Angleterre et au Pays de Galles ou par une annulation obtenue ailleurs et
reconnue en Angleterre et au Pays de Galles au moment de I’entrée en vigueur.

(4) L’annulation d’un mariage qui résulte de procédures 1égales entreprises avant I’entrée en
vigueur doit étre traitée, aux fins du paragraphe (3) ci-dessus, comme ayant pris effet avant
ce moment.

(5) Aux fins des paragraphes (3) et (4) ci-dessus, un mariage qui a été déclaré invalide par
un tribunal compétent a la suite d’une procédure engagée sur la validité du mariage ou d’un
droit qui découle de sa validité doit €tre trait¢ comme ayant été annulé.

(6) Aucune disposition de I’article 5 ci-dessus, dans son application aux mariages contractés
avant ’entrée en vigueur —
(a) n’accorde ou ne touche une admissibilité a un intérét —
(1) en vertu du testament ou d’un codicille, ou d’une succession non
testamentaire, d’une personne qui est décédée avant ’entrée en vigueur,
(i1) en vertu d’un réglement ou d’une cession de biens avant ce moment
(autrement que par testament ou codicille);
(b) n’accorde ou ne touche une admissibilité¢ & un avantage, a une prestation, a une
pension ou a tout autre paiement —
(i) payable avant ou relativement a une période avant I’entrée en vigueur,
(i1) payable relativement au déces d’une personne avant ce moment;
(c) ne touche I’'impdt d’une période ou d’un événement avant I’entrée en vigueur,
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(d) ne touche la succession relativement a toute dignité ou titre d’honneur.

(7) Dans cet article, « entrée en vigueur » s’entend de I’entrée en vigueur de la présente
partie.

article 7 (1) Une personne domiciliée légalement en Ecosse ne perd pas la capacité de
contracter un mariage seulement parce que le mariage est contracté en vertu d’une loi qui
permet la polygamie.

(2) Pour éviter tout doute, un mariage valide en vertu du droit de I’Ecosse et contracté

(a) en vertu d’une loi qui permet la polygamie et

(b) a un moment ou aucune des parties au mariage n’est déja mariée,
a, aussi longtemps qu’aucune des parties ne marie une deuxieme épouse durant 1’existence
du mariage, les mémes effets pour toutes les fins du droit de I’Ecosse qu’un mariage
contracté en vertu d’une loi qui ne permet pas la polygamie.

Tax Credits (Polygamous Marriages) Regulations 2003 (U.K.), No. 743

article 50 (2) Il faut établir, pour chaque enfant ou jeune personne admissible pour
lequel tout membre de I’unité polygame est responsable (a) le membre de cette unité
qui est (a ce moment) identifié¢ par tous les membres de 1’unité comme le pourvoyeur
principal de cet enfant ou cette jeune personne admissible, ou (b) a défaut d’un tel
membre, le membre de cette unité qui, de 1’avis du Conseil, semble étre le
pourvoyeur principal de cet enfant ou de cette jeune personne admissible.

(3) L*¢lément individuel du crédit d’impot pour enfant pour tout enfant ou toute
jeune personne admissible doit étre payé au pourvoyeur principal de cet enfant ou de
cette jeune personne admissible. (4) L’¢lément familial du crédit d’impdt pour enfant
pour toute unité polygame doit étre réparti (au pro rata) selon le nombre d’enfants ou
de jeunes personnes admissibles dont un ou tous les membres de cette unité sont
responsables et la proportion ainsi attribuable a chacun de ces enfants ou a chacune
de ces jeunes personnes admissibles doit étre payée au pourvoyeur principal de cet
enfant ou de cette jeune personne admissible. (5) Tout élément de garde d’enfants du
crédit d’impdt a I’emploi doit étre réparti (au pro rata) selon le nombre des enfants
indiqué au paragraphe (2) a 1’égard desquels les frais de garde d’enfant pertinents
sont payés et la proportion ainsi attribuable a chacun de ces enfants doit étre payée
au pourvoyeur principal de cet enfant.



ANNEXE B : CANADA, APPARTENANCE RELIGIEUSE, 2001

-~ Population'
S Unités Nombre de

Gebgraphie: " REgiORE i personnes OIS
CANADA Nombre total de personnes 29 546 745 100,0
Catholique romaine 12 763 995 43,2
Catholique ukrainienne 126 110 0,4
Anglicane 2010750 6,8
Baptiste 727 830 2,5
Luthérienne 605510 2,0
Mennonite 188 295 0,6
Presbytérienne 409 430 1,4
Eglise unie 2 834 435 9,6
Protestantes, toutes les autres 1839 715 6,2
Orthodoxe grecque 214 995 0,7
Orthodoxe ukrainienne 32 685 0,1
Bouddhiste 300 050 1,0
Hindoue 297 115 1,0
Juive 329 925 1,1
Musulmane 579 375 2,0
Sikh 278 265 0,9
Toutes les autres religions 1127 430 3,8
Aucune appartenance religieuse 4 880 820 16,5

Remarques :

! Les chiffres de ce tableau sont tirés des données-échantillon a 20 p. 100 du couplage agriculture-population,
données qui ont été pondérées afin de représenter 1'ensemble de la population.

2En 1991 et en 2001, les questions sur la religion étaient posées sous la forme d'une question a laquelle il
fallait fournir une réponse en lettres, ou cocher le cercle « Aucune religion ». Cette présentation peut entrainer
de l1égeres différences historiques lorsque 1'on compare les données sur la religion avec celles des recensements
antérieurs a 1991.

Source : Statistique Canada (sans date-b).
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1 MacDonald (1990, p. 195)) tel qu’il a été discuté et cité dans Sanderson (2001) et dans
Kanazawa et Still (1999).
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la polygamie » qui appuyaient cette pratique comme moyen de reconquérir la supériorité des
hommes, le philosophe du XVIII® siécle David Hume (sans date, p. 108) a prétendu que
[Traduction] « cette souveraineté de I’homme est une véritable usurpation et détruit le
rapprochement de rang, pour ne pas dire 1’égalité, que la nature a établi entre les sexes. »

2> CEDAW, ONU. L’article 5 a) de la Convention prévoit ceci : « Les Etats parties prennent
toutes les mesures appropriées pour : a) Modifier les schémas et les modeles de
comportement socioculturel de I’homme et de la femme en vue de parvenir a I’élimination
des préjugés et des pratiques coutumicéres, ou de tout autre type, qui sont fondés sur I’idée de
I’infériorité ou de la supériorité de I’'un ou I’autre sexe ou d'un réle stéréotypé des hommes
et des femmes. »

26 Voir, par exemple, Jennaway (2002, p. 140-142).
7 Little et Price (1967, p. 422) ont écrit que [Traduction] « les notions d’amour romantique

et les aspirations sociales des jeunes Africaines et Africains instruits de I’Ouest expliquent
largement la popularité contemporaine du mariage monogame. » De plus, les théoriciens de
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I’Islam associent I’union de fait & la monogamie. Dans son traité classique intitulé
[Traduction] La femme et ses droits, I’ayatollah Muraza Mutahheri (sans date) a écrit :

[Traduction]

La monogamie (la pratique selon laquelle un homme n’est marié qu’a une
femme a tout moment) est la forme la plus naturelle de I'union conjugale.
L’esprit de la relation exclusive ou de la propriété individuelle et privée y
prévaut, mais cette propriété est différente de celle de la richesse ou des
biens. Dans ce systéme, le mari et 1’épouse envisagent chacun les sensations,
les sentiments et les avantages sexuels de I’autre comme s’ils leur
appartenaient a chacun d’eux.

8 On a rapporté que Syed Mumtaz Ali, président de la Société canadienne des musulmans,
aurait dit qu’il [Traduction] « connait certains, "mais pas beaucoup de" musulmans, qui
vivent au Canada avec plus d’une épouse, mais ne connait aucune situation ou les épouses
ne sont pas des participantes consentantes et heureuses a de tels arrangements »

(Cobb 2005). Des chercheuses et des chercheurs ont toutefois conclu que les femmes
musulmanes qui vivent dans un contexte de mariage polygame en Amérique du Nord sont
habituellement malheureuses et que 1’ajout d’une deuxiéme ou d’une troisiéme épouse est
normalement cause de grande détresse pour les « épouses les plus anciennes » et est réputé
étre source de violence ou de traumatisme (Hassouneh-Phillips 2001, p. 735).

* Voir, par exemple, la Loi sur la modernisation de certains régimes d'avantages et
d'obligations, 2000, ch. 12.

3% Voir, par exemple, la Loi portant réforme du droit de I’enfance LR.O. 1990, chapitre
C.12, paragraphe 1(1), qui prévoit : « Sous réserve du paragraphe (2), pour I’application de
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3! Brook c. Brook (1861), 9 H.L. Cas. 193; article 3083 C.C.Q. La nationalité, plutot que le
domicile, est le facteur déterminant dans plusieurs régimes de droit civil.

32 Dans I’arrét Cheni, supra, note 8, la cour a décidé qu’un mariage égyptien entre un oncle
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droit anglais, serait reconnu en Angleterre et a affirmé, au paragraphe 883 que [Traduction]
« cela bouleverserait trop une conscience judiciaire si elle devait refuser un mariage
acceptable a plusieurs personnes aux convictions religieuses profondes, aux hautes
aspirations morales et d’un degré élevé de civilisation. »

3 Ali c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration) [1998] 154 F.T.R. 285 [Ali
c¢. Canada] paragraphe 7, application de Tse, note 37 ci-dessous.

34 par exemple, la Family Law Act, 1975 (Austl.) d’ Australie, qui traite des enfants, des biens,
du soutien, du divorce, de I’annulation et autres recours, prévoit, a I’article 6 que [Traduction]
« [pJour les fins de procédures intentées en vertu de la présente loi, une union de la nature d’un
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mariage qui est, ou a €té, polygame, soit une union contractée a I’extérieur de 1’ Australie, est
réputée €étre un mariage. » Voir aussi la Law Commission du R.-U. (1968, p. 4). Voir aussi la
Private International Law Act, 1995 (U.K.), article 5-8; Australia Law Reform Commission
(1992, p. 93-94).

3 Tse c. Canada (Minister of Employment & Immigration) (1983), 144 D.L.R. (3d) 155
(CAF) [Tse].

3% Radwan c. Radwan (No. 2), [1973] Fam. 35; Kenward c. Kenward, [1951] P. 124 (C.A.)
37 Private International Law (Miscellaneous Dispositions) Act 1995 (UK.), c. 42, e. 5.
¥ Procureur geénéral du Canada et autre c. Canard, [1976] 1 R.C.S. 170.
* Code criminel, L.R.C. 1985, ch. C-46, article 290.
* Bate c. Bate (1978), 1 R.F.L. (2d) 298 (Ont. H.C.).
*'bid.; Loi sur le divorce, LR.C. 1985, ch. 3 (2e suppl.), article 2 et 8.
*2 Voir, par exemple, Loi sur le droit de la famille, LR.O. 1990, c. E.3, article 1 et 29.
2 Supra, note 2
“Ibid., 138,
43 11948] 2 D.L.R. 353 (B.C.S.C.) [Lim].
%(1924), 33 B.C.R. 109 (C.A.).
47 1

Lim, supra, note 48
* Ibid., 358.
“ Re Hassan, supra, note 9.
>0 Dans la définition du terme « conjoint » pour I’application de la Loi sur le droit de la
famille de I’Ontario, supra, note 44, au paragraphe 1(2), « un renvoi au mariage comprend
un mariage qui est véritablement ou virtuellement polygamique s’il a été célébré dans une
compétence ou la polygamie est reconnue par le régime juridique. » Au regard des autres
provinces et territoires, voir Loi sur le patrimoine et l'obligation alimentaire, L.R.Y. 1986,
ch. 63, article 1; Family Law Act, S.P.E.L. 1995, c. 12, paragraphe 1(1); et Loi sur le droit de
la famille, L.T.N.-O. 1997, c. 18 article 1(2), telle qu’elle a été modifiée par L.T.N.-O. 2002,
ch. 6 article paragraphe 2(2).

2 Voir, par exemple, Family Relations Act, R.S.B.C. 1996, c. 128, s.1.
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>2 Loi sur le droit de la famille de 1’Ontario, supra, note 61, paragraphe 1(2); la Loi sur le
patrimoine et l'obligation alimentaire du Yukon, supra, note 69, article 1; la Loi sur le droit
de la famille des Territoires du Nord-Ouest, supra, note 69, article 1(2).

>3 Commission de réforme du droit de I’Ontario (1969-1975). ONTARIO, Assemblée
législative. Journal des débats (Hansard), 1978, 7 mars, p. 436-456; 9 mars, p. 549-571;
16 mars, p. 743-770.

> The Family Property Act, S.S. 1997, c. F-6.3, article 2(1); Loi sur les biens familiaux,
C.P.L.M. c. F25, paragraphe 1(1).

> Peter c. Beblow, [1993] 1 R.C.S. 980.
>® Tbid.

> Nowell c. Town Estate (1999), 35 O.R. (3d) 415 (C.A.); appel CSC abandonné, [1997]
S.C.C.A. No. 642.

¥ Loi sur le divorce, supra, note 60, paragraphe 2(1).
> Supra, note 2.

5 Voir, par exemple, Law Commission du R.-U. (1968).

" Orford c. Orford (1921), 49 O.LR. 15 (H.C.); Kahl c. Kahl, [1943] O.W.N. 558 (H.C.);
Gaveronski c. Gaveronski (1974), 45 D.L.R. (3d) 317 (Sask. Q.B.); Droit de la Famille —
1005, [1986] R.D.F. 78 (C.S.Q).

52 Dans M.M. c. J.H. (2004), 247 D.L.R. (4th) 361 (Cour supérieure de justice de 1’Ontario),
la cour a conclu que les parties a un mariage entre personnes du méme sexe sont incluses
dans la définition de « conjoint » de la Loi sur le divorce. Dans P. (S.E.) c. P. (D.D.), 2005
Carswell BC 2137 (Cour supérieure), le terme « adultére » a été interprété de maniere a
inclure une relation sexuelle avec une tierce partie du méme sexe.

83 Bibi c. Chief Adjudication Officer, [1997] UKSSCSC CG_41 1994 (25 juin 1997).
% Tax Credits (Polygamous Marriages) Regulations 2003 (U.K.), n° 743, article 50.
 Ali c. Canada, supra, note 35

% Voir Immigration Act 1988 (U.K.), c. 14, article 2. En ce qui concerne 1’Union européenne
en général, voir EC, Directive du Conseil 2003/86/EC du 22 septembre 2003 portant sur
le droit au regroupement familial, 2003, ch. 2, article 4, paragraphe 4, qui prévoit ceci :

« Dans ce dernier cas [mariage polygame], les Etats membres ne pourront pas autoriser
le regroupement de plus d'un conjoint sur leur territoire et pourront limiter la venue
d'enfants mineurs d'autres conjoints. » En ce qui concerne les Etats-Unis, voir E.-U.,
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Department of State (sans date), qui prévoit ceci : [Traduction] « dans les cas de
polygamie, seule la premicre épouse est admissible a titre de conjointe aux fins de
I’immigration. » En ce qui concerne I’ Australie, voir Department of Immigration and
Multicultural and Indigenous Affairs (sans date). En Nouvelle-Zélande, le document
pertinent est NZ (sans date).

67 Supra, note 48.
88 1 R.C. 1985, c.I-2, s.-alinéal9(1)d)(i).
691999 CanLlII 7392 (F.C.J.).

" Ibid. paragraphe 17. Il faut remarquer que cette cause a été entendue en vertu de
I’ancienne Loi sur ['immigration. Le réglement d’application de la Loi sur ['immigration et
la protection des réfugiés, L.C. 2001, c. 27, prévoit ceci : « S'agissant d'un mariage contracté
a l'extérieur du Canada, mariage valide a la fois en vertu des lois du lieu ou il a été contracté
et des lois canadiennes. » L’article 2, section 5 du Reglement sur [’'immigration et la
protection des réfugiés, DORS/2002-227 prévoit ce qui suit :

Pour I'application du présent réglement, I'étranger n'est pas considéré :

a) comme 1'époux ou le conjoint de fait d'une personne s'il est 4gé de moins de seize

ans;

b) comme 1'époux d'une personne si, selon le cas :

(1) I'étranger ou la personne était 1'époux d'une autre personne au moment de leur
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Distincts et inégaux :

les femmes et les enfants de la polygamie

par

I’Alberta Civil Liberties Research Centre



RESUME

En vertu de ’article 293 du Code criminel du Canada, la polygamie est illégale au

Canada. Toutefois, une communauté polygame prospere existe a Bountiful, en Colombie-
Britannique, et, a ce jour, aucune personne de la communauté n’a été poursuivie pour avoir
enfreint I’article 293 du Code. Les représentants officiels de la justice de la Colombie-
Britannique affirment qu’en intentant des poursuites en vertu de 1’article 293, ils ouvriraient
la porte aux contestations fondées sur la nature constitutionnelle de I’article. Certaines
personnes pourraient prétendre que cet article viole le droit a la liberté de religion reconnu
par I’alinéa 2a) de la Charte canadienne des droits et libertés. Toutefois, ’analyse de la
pratique de la polygamie au Canada et de la manicre dont cette pratique mine les droits a
I’égalité des femmes et des enfants semble indiquer que, méme si I’article 293 viole le droit
a la liberté de religion, cette restriction est justifiée étant donné les préjudices causés par la
polygamie sur les femmes et les enfants des familles polygames.
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SOMMAIRE

Conformément a I’article 293 du Code criminel du Canada, il est illégal de pratiquer la
polygamie, qui constitue une forme d’union matrimoniale ou conjugale a laquelle participent
plusieurs conjointes ou conjoints. En vertu de I’article 293, non seulement toute forme de
polygamie est illégale, mais toute forme d’union polygame qui est censée résulter d’un rite
de polygamie est illégale. Malgré cette interdiction, il existe en Colombie-Britannique une
communauté polygame nommée Bountiful qui, a ce jour, n’a toujours pas fait I’objet de
poursuites de la part des autorités de la Colombie-Britannique. Cette communauté pratique
la polygynie (un homme qui a plus d’une femme). Il semblerait que les autorités n’intentent
aucune poursuite contre les membres de Bountiful qui pratiquent la polygamie parce qu’elles
croient que I’article 293 ne survivrait pas a une contestation fondée sur le droit a la liberté de
religion reconnu par 1’alinéa 2a) de la Charte canadienne des droits et libertés.

Le présent document analyse la possibilité que la disposition anti-polygamie du Code
criminel puisse étre interprétée comme violant le droit a la liberté de religion des résidents de
Bountiful et la possibilité que les préjudices associés a la polygamie soient assez importants
pour justifier la restriction de la liberté de religion. Ce document est divisé en deux chapitres.
Le premier présente une bréve histoire de la pratique de la polygamie d’hier a aujourd’hui. Il
définit également les principes fondamentaux sous-jacents a I’analyse effectuée par ce
document (c’est-a-dire la reégle de droit, 1’égalité et la prévention des préjudices).

On y trace aussi bri¢vement I’histoire de la polygamie en mettant I’accent sur le contexte
nord-américain. Bien que la polygamie soit pratiquée dans de nombreux pays, la manicre
dont elle est pratiquée a Bountiful crée un conflit potentiel entre deux valeurs importantes
au Canada : la liberté de choix individuelle et 1’égalité formelle. Ces valeurs normatives
font partie des droits reconnus par la Charte. Méme si certains peuvent prétendre qu’une
personne a le droit de vivre dans la polygamie, cette pratique peut causer des préjudices

a I’égalité formelle des femmes et des enfants a un point tel qu’elle doive étre interdite.

Afin d’étudier plus en profondeur les préjudices associés a la polygamie, le chapitre I
examine également les incidences sociales et juridiques de la reconnaissance de fait ou

de la reconnaissance juridique totale de la polygamie. La reconnaissance de fait de la
polygamie, a plus forte raison la Iégalisation formelle de cette pratique, pourrait entrainer
d’énormes conséquences puisqu’il faudrait peut-&tre réécrire une série compléte de lois qui
stipulent comment la propriété doit étre répartie a la rupture d’un mariage, comment doivent
étre attribuées la garde des enfants et les pensions alimentaires et comment doit étre
transférée la propriété au décés d’un conjoint.

On y examine également les incidences de la décision de ne pas intenter de poursuites

pour polygamie a la lumiére de la disposition sur I’égalité de la Charte, paragraphe 15(1),
et on détermine si la pratique de la polygamie est intrinséquement préjudiciable du point de
vue des droits a I’égalité des femmes et des enfants. Nous en venons a la conclusion qu’en
n’intentant pas de poursuites en vertu de ’article 293 du Code, les représentants officiels de
la justice contribuent en fait a priver les femmes et les enfants qui vivent dans des familles



polygames de Bountiful de leurs droits en tant que citoyennes et citoyens. Certains
pourraient prétendre que la décision de ne pas intenter de poursuites en vertu de I’article
293 correspond a I’acceptation de fait de la polygamie par les autorités responsables de
I’exécution et de I’administration de la justice.

Si les autorités décidaient d’intenter des poursuites fondées sur I’article 293, elles se
heurteraient a des difficultés évidentes en ce qui concerne les preuves. Toutefois, en
n’intentant pas de poursuites en vertu de I’article 293, les représentants officiels de la
justice contribuent a faire en sorte que certaines femmes et que certains enfants vivent au
Canada dans des conditions telles que leurs droits a la pleine égalité garantis par la Charte
sont bafoués.

En ce qui concerne Bountiful, la pratique de la polygamie semble se rapporter a la liberté
de religion. Le chapitre II explique comment la liberté de religion a évolu¢ au Canada pour
devenir un droit constitutionnel. L’évolution de ce concept y est présentée a travers les
différentes décisions judiciaires rendues. Il en ressort que méme si ce droit est d’une
importance fondamentale, il n’est pas sans limite. La jurisprudence canadienne a établi
trois fondements possibles pouvant limiter le droit d’adopter ou de pratiquer librement

une religion :

e lorsque ce droit entre en conflit avec un autre droit (p. ex., I’égalité en vertu de la loi);

e lorsqu’une pratique religieuse peut porter préjudice a une personne ou poser une menace
a I’ordre public;

« lorsque I’Etat peut démontrer qu’il a un intérét sociétal important a limiter le droit.

Le chapitre II conclut que la disposition anti-polygamie viole la liberté de religion.
Toutefois, nous notons qu’il faut analyser I’article premier de la Charte avant de pouvoir
affirmer que I’article 293 est inconstitutionnel.

Le chapitre II porte également sur la maniére dont les tribunaux contemporains peuvent
résoudre un conflit entre la loi et la liberté de religion. L’argument selon lequel la Charte
doit étre examinée en tenant compte de la totalité du document et qu’il n’existe, par
conséquent, aucune hiérarchie des droits serait soutenable. Donc, un tribunal devant rendre
une décision dans une affaire de contestation de 1’article 293 fondée sur le droit a la liberté
de religion de la Charte devrait équilibrer ce droit en tenant compte des dispositions
d’égalité de la Charte et concilier ces droits. Dans tous les cas, si un tribunal décide que
I’article viole la liberté de religion, il entreprendra invariablement une analyse en vertu de
I’article premier de la Charte afin de décider si la restriction sur la liberté de religion est
justifiée. Il est probable que le cadre de référence utilisé pour 1’analyse de 1’article premier
consiste a déterminer si la disposition anti-polygamie existe pour empécher tout préjudice.

Apres avoir étudié attentivement certaines des complexités associées a cette question, les
auteures et I’auteur en viennent a la conclusion que ’article 293 survivrait a une contestation
fondée sur I’alinéa 2a) de la Charte.






INTRODUCTION

La réponse juridique appropriée a la pratique de la polygamie au Canada présente de
grandes difficultés pour les représentants officiels de la justice et pour les décideurs parce
qu’il n’existe aucun précédent juridique canadien qui analyse les incidences des lois antil |
polygamie du Code criminel' sur la Charte canadienne des droits et libertés®. Lorsque

les auteures et I’auteur ont analysé si les mesures 1égislatives anti-polygamie du Canada
violaient la Charte, ils ont dii examiner la communauté de Bountiful, en Colombie-
Britannique, qui, a leur connaissance, est le seul exemple de communauté qui pratique
couramment la polygamie au Canada. Méme si la situation a Bountiful ne refléte pas
nécessairement la situation d’autres communautés ou sociétés polygames ailleurs dans le
monde, c’est le seul exemple apparent au Canada et, en tant que tel, c’est ’exemple utilisé
dans le présent document. Bien que d’autres personnes puissent choisir de vivre dans des
unions polygames au Canada, Bountiful est une communauté dans laquelle la polygamie
est la norme et ou cette pratique est justifiée par des croyances religieuses.

Depuis des années, les représentants officiels de la justice de la Colombie-Britannique
s’abstiennent d’intenter des poursuites contre des personnes qui pratiquent la polygamie.’
Pourtant, selon des femmes et des hommes qui se sont enfuis de la communauté et selon
d’autres personnes qui ont étudié cette communauté, Bountiful est un exemple de culture
autoritaire et théocratique dans laquelle de nombreux droits de la personne sont tellement
limités qu’ils ont peu ou pas de signification lorsqu’ils sont comparés a la gamme de droits
et libertés dont jouissent les autres Canadiennes et Canadiens. Les croyances et les rituels
religieux, la vie de famille, la sexualité, I’éducation, le commerce et la vie sociale sont tous
régis et controlés a Bountiful conformément aux préceptes des dirigeants d’une secte de

mormons dissidents nommée 1’Eglise fondamentaliste de Jésus-Christ des saints des derniers
jours (EFSDJ) (BC 1993 : 15).

Puisque I’ Alberta Civil Liberties Research Centre est une organisation qui se préoccupe

des libertés civiles et des droits de la personne, il est trés important pour nous de demeurer
neutres lorsque nous analysons ces questions difficiles. Surtout, nous croyons que la liberté
de religion doit étre diment et adéquatement accordée au Canada. A premiére vue, nous
pourrions conclure que la polygamie est un choix personnel qu’ont fait les personnes qui
vivent a Bountiful et que I’Etat ne devrait aucunement intervenir. Néanmoins, il existe un
argument probant selon lequel, dans certains cas, les droits et libertés essentiels peuvent
étre restreints lorsque leur exercice peut aller & I’encontre de la sécurité publique, la sécurité
individuelle des autres personnes ou lorsque I’exercice de ces droits et libertés peut causer
d’autres préjudices réels. Le présent document tente de déterminer si les mesures 1égislatives
anti-polygamie canadiennes violent la liberté de religion et s’il existe des préjudices
importants qui pourraient justifier une restriction telle que I’interdiction criminelle de

la polygamie.



On souléve les trois questions suivantes dans le présent document :

e Quelles sont les incidences reliées au statut juridique et social des femmes si les
gouvernements n’intentent aucune poursuite pour polygamie et s’ils ne légalisent pas
non plus la polygamie?

o Comment la décision de ne pas intenter de poursuites pour polygamie nuit-elle a la
protection des droits a 1’égalité des femmes et des enfants?

e Comment la loi canadienne traite-t-elle les droits conflictuels, par exemple le droit a la
liberté de religion et le droit a I’égalité, en vertu de la Charte canadienne des droits et
libertés, en ce qui concerne des questions comme la polygamie?

Ce document est divisé en deux chapitres. Le chapitre I présente une bréve histoire de la
pratique de la polygamie d’hier a aujourd’hui, en mettant I’accent sur le contexte nord !’
américain et surtout sur la communauté de Bountiful. Deuxiémement, nous définissons les
principes fondamentaux sur lesquels repose notre document : la régle de droit, I’égalité et
le réle de la loi en ce qui concerne la prévention des préjudices. De plus, nous présentons
brievement la réponse juridique actuelle en matiere de polygamie au Canada. Enfin, nous
examinons les incidences sociales et politiques de la non-application des lois relatives a la
polygamie sur le droit a I’égalité des femmes et des enfants, en mettant ’accent sur les
préjudices potentiels associés a la polygamie.

Dans le chapitre II, nous tentons de déterminer si les lois anti-polygamie vont a I’encontre
du droit a la liberté de religion de la Charte et comment les tribunaux résolvent un conflit
entre 1’égalité entre les sexes et la liberté de religion relativement aux mesures législatives
anti-polygamie.



CHAPITRE I : CONTEXTE HISTORIQUE ET ACTUEL DE LA POLYGAMIE

Renseignements généraux

La polygamie est une relation matrimoniale structurée dans laquelle un conjoint d’un sexe a
plusieurs conjoints de I’autre sexe. Au cours des ages, la forme de polygamie de loin la plus
populaire a toujours été celle selon laquelle un homme a plusieurs épouses. Cette forme de
polygamie se nomme la polygynie;c’est celle qui est pratiquée a Bountiful. La polyandrie est
le terme utilisé pour décrire une relation dans laquelle une femme a plusieurs époux. Bien
que la polygynie et la polyandrie aient des significations différentes pour les anthropologues
et les historiens et puisque la polygynie a toujours été et est de loin la forme de polygamie

la plus commune, le terme « polygamie » est maintenant utilisé de maniére générique pour
décrire toute relation a conjoints multiples et sera utilisé aux fins du présent document.

Cela dit, nous devons souligner que la pratique de la polygamie a Bountiful se limite a

la polygynie.

Méme si la communauté canadienne de Bountiful sert d’étude de cas dans le présent
document, il est important de souligner que dans un grand nombre de régions du monde, des
sociétés polygames existent depuis de nombreux siecles. L’union matrimoniale monogame
n’est pas un concept universel en maticre de relations familiales. Les sociétés polygames ne
constituent pas des aberrations. Elles ont souvent existé a travers 1’histoire et dans toutes les
cultures.

En Amérique du Nord et en particulier aux Etats-Unis, la polygamie est depuis

longtemps associée aux membres de I’Eglise de Jésus-Christ des saints des derniers jours,
communément appelés les mormons. Aucune analyse de la polygamie en Amérique du Nord
ne serait compléte sans un examen de cette pratique sur le territoire de 1’Utah au XIX® siécle.
Plusieurs milliers de disciples du mormonisme ont décidé de s’y établir aprés avoir quitté un
climat de préjugés hostiles qui prenait parfois la forme de persécutions violentes et mortelles
de la part de leurs voisins des Etats-Unis avant la guerre de Sécession. Avant de devenir un
Etat en 1896, le territoire de 1’Utah, qui était une théocratie de toute forme sans en porter le
nom, était une source de curiosité et de défi pour le gouvernement fédéral américain. Outre
les habitants autochtones et leurs traditions spirituelles, la majorité des résidents de 1’Utah
¢taient des disciples d’une seule religion, le mormonisme, qui reposait sur la croyance que
les relations polygames représentaient la meilleure et la plus grande assurance d’une vie
éternelle apres la mort (Krakauer 2003 : 5-6). Toutefois, méme si la polygamie avait
I’assentiment des ainés de I’Eglise mormone des premiéres années et méme si cette

pratique a atteint des sommets du milieu a la fin du XIX° siécle en Utah, elle n’était pas
universelle parmi les fideles et on estime que seulement 20 p. 100 des mormons se sont
engagés dans des relations familiales polygames (Iverson 1984 : 505).

Quoi qu’il en soit, au début du XX° siécle, surtout parce que, pour que 1I’Utah soit admis en
tant qu’Etat de la république américaine, les mormons devaient officiellement renoncer a la
polygamie en tant qu’article de la foi, I’Eglise de Jésus-Christ des saints des derniers jours
officielle a abandonné la polygamie en tant que doctrine de I’Eglise (Nedrow 1981 : 314).



Toutefois, une minorité de fondamentalistes stricts n’étaient pas d’accord avec cette
nouvelle position officielle au sujet de la polygamie et ils se sont plus tard séparés de
1’Eglise principale pour fonder leur propre religion, ’EFSDJ. Méme si cette nouvelle Eglise
conservait bon nombre des croyances de I’Eglise mormone principale, les dirigeants de la
secte dissidente et leurs fideles disciples ont maintenu la pratique de la polygamie lorsqu’ils
ont établi une institution religieuse grace a un réseau de communautés et de peuplements
ruraux isolés aux Etats-Unis, au Canada et au Mexique. La croyance qu’un homme puisse
atteindre la paix immortelle et que son statut dans 1’au-dela, comme son statut sur terre,
dépende de 1’acquisition de plusieurs épouses et de la mise au monde d’un grand nombre
d’enfants était et demeure une particularité importante de la foi de ’EFSDJ.

En Amérique du Nord, I’homme polygame moderne de I’EFSDJ a appris a

adopter les signes extérieurs apparents du mariage civil 1égal puisqu’il n’est

marié légalement qu’a une seule femme, mais qu’il adopte des régles et des
croyances complétement différentes qui servent a étayer son ensemble complexe

de relations et a camoufler cet ensemble de relations au public. Les adultes
polygames des communautés de I’EFSDJ vivent simplement sous un seul toit sans
étre mariés légalement, des cérémonies religieuses privées et secretes faisant de ces
unions des engagements obligatoires pour les participants (Nedrow 1981 : 314-320).
C’est certainement ce qui se passe dans la communauté de ’EFSDJ de Bountiful,

en Colombie-Britannique, ou les hommes mariés n’ont qu’une seule épouse au sens
de la loi (BC 1993 : 28). Les autres « épouses » obtiennent le statut « d’épouses
célestes » et s’engagent a 1’égard d’un seul « époux » dans le cadre d’un rite
religieux par lequel les époux deviennent « scellés ».* De plus, les fidéles de I’EFSDJ
de Bountiful et d’autres communautés de I’EFSDJ aux Etats-Unis et au Mexique
regoivent la directive expresse des dirigeants de leur église que I’obéissance aux
régles religieuses régissant les différents aspects de leur vie est plus importante que
I’obéissance aux lois laiques des pays dans lesquels ils vivent (BC 1993 : 28).
Enfin, ’accés a la propriété privée, qui est certainement un des aspects du systeme
¢conomique de la démocratie moderne, mais aussi de son systéme politique, n’est
pas encouragé pour les disciples de ’EFSDJ. Les dirigeants de I’EFSDJ gerent une
importante fiducie nommée le plan d’effort unifi¢ (United Effort Plan), qui va aul’
dela des frontiéres internationales et qui est gérée par le bureau central de I’Eglise en
Utah. Les membres des différentes communautés de I’EFSDJ ont ét¢ fortement
encouragés a faire cession de leurs terres et de leurs résidences a cette fiducie (BC
1993 : 7-8).

Réponse juridique a la polygamie

Dans les pages qui suivent, nous traiterons des lois criminelles et civiles existantes au Canada
en ce qui concerne la polygamie, ainsi que des lois internationales qui ont un impact sur les
obligations du Canada dans ce domaine.

Lois criminelles
En vertu de ’article 293 du Code criminel, la polygamie est illégale au Canada. Cet article
stipule ce qui suit :



Polygamie

293. (1) Est coupable d’un acte criminel et passible d’un emprisonnement
maximal de cinq ans quiconque, selon le cas :

a) pratique ou contracte, ou d’une fagon quelconque accepte ou convient de
pratiquer ou de contracter :

(1) soit la polygamie sous une forme quelconque,

(i1) soit une sorte d’union conjugale avec plus d’une personne a la fois,
qu’elle soit ou non reconnue par la loi comme une formalité de mariage qui
lie;

b) célebre un rite, une cérémonie, un contrat ou un consentement tendant a
sanctionner un lien mentionné aux sous-alinéas «@)(i) ou (i), ou y aide ou
participe.

Preuve dans les cas de polygamie

2) Lorsqu’un prévenu est inculpé d’une infraction visée au présent article, il
n’est pas nécessaire d’affirmer ou de prouver, dans I’acte d’accusation ou lors
du proces du prévenu, le mode par lequel le lien présumé a été contracté,
accepté ou convenu. Il n’est pas nécessaire non plus, au proces, de prouver
que les personnes qui auraient contracté le lien ont eu, ou avaient 1’intention
d’avoir, des rapports sexuels.’

Toute personne qui est déja mariée et qui s’engage dans toute forme de mariage avec une
autre personne se rend coupable de bigamie, un acte criminel en vertu de I’article 290 du
Code criminel. A certaines occasions, des poursuites ont été intentées contre des personnes
en vertu de cet article.’

En ce qui concerne les approches juridiques en mati¢re de polygamie, certains prétendent
que 1’adultere est une activité semblable, mais que cette activité n’est pas sujette aux lois
criminelles du Canada. Il en est de méme pour une personne qui est mariée mais séparée

et qui s’engage dans une relation de vie commune subséquente sans avoir divorcé. En fait,
les tribunaux ont conclu que la disposition anti-polygamie du Code ne s’applique pas a
I’adultére, méme lorsque ceux qui commettent 1’adultére cohabitent’, puisque les personnes
en cause ne prétendent pas contracter une forme de mariage.

Bien que la polygamie soit illégale, il peut s’avérer trés difficile d’intenter des poursuites
contre des personnes qui pratiquent la polygamie, comme le démontre une affaire rendue
célébre aux Etats-Unis. Les Etats-Unis comptent de 50 000 a 60 000 polygames pratiquants,
la majorité d’entre eux étant des membres de I’EFSDIJ. De loin, le plus grand nombre de
personnes qui pratiquent la polygamie vivent dans des communautés de 1’Utah et de

I’ Arizona, la plus connue de ces communautés étant celle de Colorado City, une ville a
prédominance polygame d’environ 5 000 habitants qui chevauche la frontiére de 1’ Arizona
et de ’Utah. Colorado City était une petite communauté agricole isolée qui portait le nom de
Short Creek lorsqu’un jour, vers la fin de juillet 1953, les adultes de I’EFSDJ y furent arrétés
massivement. Tous les membres de la communauté, a I’exception de cinq adultes et des 236
enfants, furent accusés de complot et de polygamie (Gripman 2001). Les enfants furent
placés en garde préventive par I’Etat de 1’ Arizona et confiés a différents foyers d’accueil.



Par la suite, les procureurs publics établirent une transaction pénale avec les 26 hommes qui
accepterent de plaider coupable a des accusations de cohabitation ouverte et publique, et ces
hommes furent ensuite libérés sous réserve d’une période de probation d’un an. La majorité
des enfants de la communauté furent rendus a leurs parents apres plusieurs longues batailles
judiciaires. Cette opération se révéla un désastre sur le plan des relations publiques pour les
autorités de I’ Arizona, surtout pour le gouverneur qui avait autorisé 1’opération puisqu’il fut
défait aux élections suivantes.

Malgré les difficultés passées auxquelles ont fait face les autorités américaines lorsqu’elles
ont voulu obtenir des déclarations de culpabilité contre les polygames, certaines affaires
récentes ont été couronnées de succes, dont la déclaration de culpabilité prononcée a 1’égard
d’un homme de I’EFSDJ en Utah en 2003 sur des chefs d’accusation de viol, de non-soutien
criminel et de bigamie. Thomas Green s’est fiancé avec sa belle-fille de 12 ans en 1985 et en
a fait une de ses « épouses célestes » selon les rites de la religion mormone fondamentaliste
apres qu’elle eut atteint 1’age de 13 ans. Cette jeune fille donna ensuite naissance a un enfant
qui est né deux mois aprés son 14° anniversaire de naissance. Par la suite, tentant en vain
d’éviter des accusations de pédophilie, Green épousa la jeune fille lorsqu’elle atteignit 1’age
1égal pour consentir au mariage, conformément aux lois de 1’Utah. Dans son jugement de
2005, la Cour supréme de I’Utah confirma que Green s’était rendu coupable de viol d’un
enfant au sens de la 1oi.* Dans un jugement précédent, la Cour supréme de 1’Utah avait
¢galement admis un appel déposé par Green relativement aux accusations de non-soutien
criminel et a quatre chefs d’accusation pour bigamie.’ Green avait tenté en vain de
contourner les lois de I’Utah qui lui interdisaient d’étre marié a plus d’une personne a la

fois en ne faisant pas partie de plus d’un seul mariage autoris¢ a la fois. Green, qui avait

une épouse légitime et trois « épouses célestes » divorcait d’une femme et en mariait une
autre tout en poursuivant sa « relation céleste » avec la femme dont il avait divorcé.

Lois civiles

Bien que I’article 293 du Code criminel interdise la polygamie, les lois civiles ont

adopté une approche quelque peu différente en ce qui concerne la polygamie. Au cours

de I’histoire, les tribunaux canadiens ont toujours reconnu a des fins trés limitées la validité
des mariages polygames contractés a 1’étranger en appliquant le conflit de lois au sujet du
mariage. En bref, tant que les parties a un mariage contracté¢ dans un pays étranger ont une
capacité juridique et ont été mariées conformément aux lois du mariage du pays en question,
le mariage est déclaré valable au Canada a certaines fins. Le transfert de propriété d’une
personne décédée a son héritiére ou héritier par testament en est un exemple. En 1923, dans
le jugement Yew c. la Colombie-Britannique," la Cour d’appel de la Colombie-Britannique
renversa une décision rendue par un tribunal inférieur qui avait refusé 1’état matrimonial aux
deux veuves chinoises d’un résident canadien décédé. Le défunt avait laissé des directives
dans son testament pour qu’une rente soit versée par sa succession a chaque veuve. Il
s’agissait de déterminer si les rentes seraient assujetties a des droits selon le taux applicable
aux personnes mariées conformément a la loi sur les successions applicable en Colombie-
Britannique ou si elles seraient assujetties a un taux plus élevé. Un tribunal inférieur avait
refusé 1’état matrimonial aux deux femmes en précisant que leurs unions respectives
n’étaient pas des mariages au sens défini par la loi canadienne. Toutefois, la Cour d’appel
détermina que, puisque le défunt avait épousé les deux femmes en Chine alors qu’il était



toujours citoyen de la Chine et que la loi chinoise de 1’époque autorisait les mariages
polygames, les deux femmes étaient des épouses 1égitimes du défunt et qu’elles avaient
droit a leurs rentes selon le taux d’imposition le moins élevé.

Au fil des ans, nos tribunaux n’ont également pas hésité a reconnaitre les mariages
polygames contractés a 1’étranger lorsque les personnes qui demandaient a étre admises

au Canada étaient des enfants. Par exemple, en 1983, la Cour d’appel fédérale renversa

une décision de la Commission d’appel de I’immigration qui avait refusé la demande de
parrainage d’un pére qui voulait faire venir ses trois enfants au Canada. Les enfants étaient
nés a Hong Kong pendant que I’homme y vivait avec deux femmes. Le mariage polygame
¢étant 1égitime a Hong Kong, la Cour d’appel statua que le statut des enfants ne faisait aucun
doute et que ces derniers pouvaient étre admis au Canada conformément a la demande de
parrainage de leur pére." Elle statua également que les tribunaux canadiens ne pouvaient
aucunement refuser quelque réparation demandée dans le cas d’un mariage polygame
contracté a I’étranger lorsqu’une demande de réparations matrimoniales en vertu des lois
canadiennes était en cause. Dans un jugement rendu en 1976 en Ontario, la Haute Cour

de justice de ’Ontario examina le statut juridique d’un mariage contracté en Egypte
conformément aux rites matrimoniaux de 1’islam.'> Un mari et sa femme, tous deux
citoyens canadiens, s’étaient mariés en Egypte en 1962 pour ensuite immigrer au Canada.
Le mari prétendait avoir re¢u un jugement de divorce en 1974 du Consul égyptien a
Montréal conformément aux rites de I’islam. La femme contestait la validité du « divorce »
conformément aux lois canadiennes et présentait une demande de soutien prétendant que son
mariage était encore valable. Le mari prétendait que, puisque le mariage égyptien pouvait
étre polygame, les tribunaux canadiens et les lois canadiennes n’avaient aucune compétence
dans cette affaire et que sa femme n’avait droit a aucun soutien. La Cour appliqua le conflit
de lois au sujet du mariage et statua que le mariage égyptien était valable et que, lorsque le
couple avait immigré au Canada, leur mariage était devenu assujetti aux lois canadiennes de
sorte que les lois de I’Ontario s’appliquaient et que des réparations en matiére matrimoniale
pouvaient étre accordées a la femme séparée de son mari.

Toutefois, nos tribunaux ne permettent pas a des personnes qui immigrent d’autres pays
de continuer a pratiquer la polygamie. En 1998, un agent de I’immigration a refus¢ une
demande de résidence permanente a un Palestinien qui avait épousé deux femmes au
Koweit et qui était le pére des cing enfants des deux femmes. L’homme demanda une
révision judiciaire de la décision, laquelle fut accordée. Toutefois, le tribunal chargé

de revoir cette affaire confirma la décision rendue par I’agent de I’immigration et refusa
de rejeter les conclusions de ce dernier selon lesquelles I’homme et ses deux femmes
pratiqueraient la polygamie au Canada une fois qu’ils en seraient des résidents permanents."
De plus, les mesures législatives fédérales existantes interdisent qu’un résident canadien
parraine un ressortissant étranger qui est son conjoint ou sa conjointe et qu’un résident
canadien parraine une personne lorsque, en date de son mariage, il était dé¢ja marié a une
autre personne."

L’approche adoptée par le Canada est conforme a celle adoptée par le Royaume-Uni, qui a di
régler plusieurs questions importantes au cours des derniéres décennies afin de répondre aux
besoins du grand nombre d’immigrants provenant de I’ Afrique et du Moyen-Orient. En effet,



un grand nombre de ces immigrants provenaient de pays ou les unions polygames n’étaient
pas exceptionnelles et, dans de nombreux pays sub-sahariens, ces unions représentent jusqu’a
la moitié de toutes les unions matrimoniales (Wing 2001). Les tribunaux anglais appliquent
¢galement le conflit de lois pour reconnaitre la validit¢ des mariages polygames contractés

a I’étranger a certaines fins. La loi anglaise continue aussi d’interdire la polygamie pour les
résidents du Royaume-Uni (Martin 1994 : 424-426). Toutefois, I’interdiction touchant la
polygamie a souvent été contestée devant les tribunaux et par le lobbying de groupes
musulmans traditionalistes. Les musulmans traditionalistes ont proposé, en vain jusqu’a

ce jour, que la Convention européenne des droits de I’homme" soit utilisée pour appuyer

la 1égalisation de la polygamie en Grande-Bretagne. Conformément a 1’article 8 de la
Convention, « toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son

domicile et de ses communications ». Les musulmans traditionalistes sont en faveur d’une
interprétation large de cet article. Ils prétendent que, puisque la polygamie est une pratique
qui fait partie du patrimoine religieux et culturel de milliers de musulmans britanniques, le
respect de la vie privée et familiale devrait comprendre la reconnaissance juridique du droit
pour les musulmans polygames de parrainer une deuxiéme épouse et méme des épouses
ultérieures pour qu’elles soient acceptées au Royaume-Uni. Toutefois, a ce jour, cet argument
n’a pas ét¢ admis par la Commission européenne des droits de I’homme, qui a statué que

les lois britanniques sur I’immigration qui interdisent le parrainage de plus d’un conjoint

aux fins d’immigration ne contreviennent pas a la Convention (Wing 2001 : 856). En effet,
conformément au paragraphe 8(2) de la Convention, un Etat a le droit de promulguer des lois
concernant la vie familiale afin de protéger les droits et libertés des autres. Cette approche est
conforme aux jugements rendus par les tribunaux du Royaume-Uni qui appliquent le conflit
de lois pour que les mariages polygames soient reconnus a certaines fins, mais non a toutes
les fins (p. ex. aux fins d’héritage). Ce qui freine la reconnaissance des unions polygames
contractées a 1’étranger est que les tribunaux refusent de reconnaitre toute relation légitime
créée en vertu de lois étrangeres qui pourraient enfreindre la politique publique fondamentale
de la Grande-Bretagne (Martin 1994 : 443).

Lois internationales

Les obligations du Canada en vertu des lois internationales doivent étre examinées. Les
tribunaux canadiens ont tenu compte des instruments internationaux des droits de la
personne par lesquels le Canada est 1ié pour guider I’interprétation et I’application de la
Charte. En ce qui concerne I’interprétation et I’application des droits de la personne de la
Charte, la Cour supréme du Canada a clairement statué que le droit international coutumier
et conventionnel est utile et pertinent. La Cour supréme du Canada a également indiqué que
les diverses sources de droit international en matiére de droits de la personne, y compris les
normes coutumicres, doivent étre des sources pertinentes pour I’interprétation des
dispositions de la Charte.'

Le Canada est assujetti a un certain nombre de lois internationales en matiere de droits de la
personne en ce qui concerne la polygamie ou les activités qui y sont associées. L’article 34
de la Convention relative aux droits de I'enfant" stipule que les Etats parties s’engagent « a
protéger I’enfant contre toutes les formes d’exploitation sexuelle et de violence sexuelle ».
Cette convention prévoit également que les Etats parties doivent prendre toutes les mesures
requises pour empécher « que des enfants ne soient incités ou contraints a se livrer a une



activité sexuelle illégale ». Les activités sexuelles des personnes d’dge mineur qui se
dérouleraient a Bountiful devraient donc inciter notre gouvernement a mener tous les
efforts de prévention requis.

De plus, I’article 16 de la Convention sur I’élimination de toutes les formes de
discrimination a 1’égard des femmes (CEDAW)' prévoit que les « Etats parties prennent
toutes les mesures nécessaires pour éliminer la discrimination a 1’égard des femmes dans
toutes les questions découlant du mariage et dans les rapports familiaux » et, en particulier,
pour assurer, sur la base de 1’égalité de ’homme et de la femme :

(a) le méme droit de contracter mariage;

(b) le méme droit de choisir librement son conjoint et de ne contracter
mariage que de son libre et plein consentement;

(c) les mémes droits et les mémes responsabilités au cours du mariage et
lors de sa dissolution;

(d) les mémes droits et les mémes responsabilités en tant que parents,
quel que soit leur état matrimonial, pour les questions se rapportant a
leurs enfants; dans tous les cas, I’intérét des enfants sera la
considération primordiale;

(e) les mémes droits de décider librement et en toute connaissance de
cause du nombre et de I’espacement des naissances et d’avoir acces
aux informations, a I’éducation et aux moyens nécessaires pour leur
permettre d’exercer ces droits;

§)) les mémes droits et responsabilités en matiere de tutelle, de curatelle,
de garde et d’adoption des enfants, ou d’institutions similaires,
lorsque ces concepts existent dans la Iégislation nationale; dans tous
les cas, I’intérét des enfants sera la considération primordiale;

(2) les mémes droits personnels au mari et a la femme, y compris en ce
qui concerne les choix du nom de famille, d’une profession et d’une
occupation;

(h) les mémes droits a chacun des époux en matiere de propriété,
d’acquisition, de gestion, d’administration, de jouissance et de
disposition des biens, tant a titre gratuit qu’a titre onéreux.

En 1994, le Comité sur 1’¢limination de la discrimination a 1’égard des femmes des Nations
Unies a adopté¢ la recommandation générale 21, qui stipule ce qui suit sur la polygamie.

Mariages polygames

14. On constate, dans les rapports des Etats parties, qu’un certain nombre de
pays conservent la pratique de la polygamie. La polygamie est contraire a
I’égalité des sexes et peut avoir de si graves conséquences affectives et
financieres pour la femme et les personnes a sa charge qu’il faudrait
décourager et méme interdire cette forme de mariage. Il est inquiétant de
constater que certains Etats parties, dont la Constitution garantit pourtant
I’égalité des droits des deux sexes, autorisent la polygamie, soit par
conviction, soit pour respecter la tradition, portant ainsi atteinte aux droits
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constitutionnels des femmes et en infraction a la disposition 5a) de la
Convention.

La disposition 5a) porte sur I’élimination des préjudices associés a 1’infériorité ou a la
supériorité d’un sexe. Il est clair que le Comité sur I’élimination de la discrimination a
I’égard des femmes des Nations Unies a déterminé que la polygamie devrait étre interdite.
Par conséquent, puisque le Canada a signé et ratifié ces conventions, ces recommandations
devraient, a tout le moins, influencer I’interprétation de droits tels que celui de I’égalité
prévu au paragraphe 15(1) de la Charte.

Egalité

Les pages précédentes présentent un sommaire de la réalité historique et courante de

la polygamie en mettant I’accent sur le contexte nord-américain et les lois existantes
applicables. Celles qui suivent définissent et examinent certains principes essentiels qui
sont pertinents dans le cadre de notre analyse juridique.

Nos lois en matiere de droits de la personne reflétent certaines valeurs importantes du
Canada sur les plans juridique et social. Une de ces valeurs est la tolérance et le respect

des pratiques et croyances religieuses, ou des non-croyances, de toutes les personnes. La
liberté de religion est garantie et protégée par I’alinéa 2b) de la Charte. Les Canadiennes et
Canadiens jouissent également du droit au traitement €gal en vertu de la loi conformément
au paragraphe 15(1) de la Charte. L’égalité formelle entre les hommes et les femmes a
¢galement une valeur normative en vertu de I’article 28 de la Charte. L’égalité du traitement
en vertu de la loi est un élément précieux et un des éléments qui définit le plus les sociétés
modernes et démocratiques.

L’autonomie personnelle est exercée au Canada contemporain dans un cadre juridique,
politique et social qui repose sur les valeurs normatives de 1’égalité devant la loi, de
I’adaptation aux différences et de 1’égalité formelle entre les sexes. Ces valeurs normatives
sont formellement et juridiquement exprimées dans les articles 15 et 28 de la Charte, qui

fait partie de la constitution canadienne et qui constitue ainsi la source de droit la plus élevée
du pays. La notion d’égalité de toutes les personnes devant et selon la loi est peut-étre une
valeur que les Canadiennes et les Canadiens tiennent maintenant pour acquise. Toutefois,
I’¢égalité en vertu de la loi évolue lentement, surtout pour les femmes et les jeunes filles.

Par exemple, autrefois, les voeux de mariage faisaient perdre aux femmes le statut qu’elles
avaient avant le mariage ainsi que les droits 1égaux restreints qu’elles auraient pu

avoir autrement. Du point de vue de la loi, une femme qui se mariait devenait sous la
responsabilité et la garde de son mari. Cette réalité¢ de la loi prévalait dans les démocraties
anglophones. Aussi longtemps qu’un mari fournissait les nécessités de la vie et le logement
a sa femme et a sa famille, les tribunaux étaient extrémement réticents, pour des raisons
juridiques et politiques, a intervenir, sauf dans les cas les plus odieux de violence ou de
négligence (Golz 1995). A cette époque, les activités qui se déroulaient en privé et qui ne
causaient aucun préjudice ni aucune menace a la paix et a I’ordre publics ne nécessitaient
aucune intervention de 1’appareil judiciaire, sauf s’il s’agissait de cas flagrants de violence
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ou de négligence." Cette politique de non-intervention dans les activités privées des
personnes demeure valable en ce qui concerne la réglementation du réle de I’Etat dans le
domaine privé. Dans la plupart des cas, I’Etat ne décide d’intervenir que lorsque des actes
qui portent préjudice sont commis envers une autre personne.

Les droits a 1’égalité entre les sexes ont été intégrés au paragraphe 15(1) de la Charte.

15. (1) La loi ne fait acception de personne et s’applique également a tous,
et tous ont droit a la méme protection et au méme bénéfice de la loi,
indépendamment de toute discrimination, notamment des discriminations
fondées sur la race, I’origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion,
le sexe, I’age ou les déficiences mentales ou physiques.

De nombreuses décisions ont été rendues par les tribunaux d’appel provinciaux et par la
Cour supréme du Canada, qui ont examiné les lois contestées a la lumicre du paragraphe
15(1) de la Charte afin de déterminer si une loi donnée contrevenait au droit a 1’égalité
garanti par la Charte. Toutefois, la norme d’analyse reposait sur deux jugements rendus

par la Cour supréme du Canada : Andrews c. Law Society of British Columbia® et Law c.
Canada.*' Orton (1990 : 302) traite de I’incidence de la décision Andrews et souligne que
I’approche de la Cour supréme du Canada a I’égard du droit constitutionnel a 1’égalité, parce
qu’elle repose sur la correction des désavantages plutdt que sur le traitement égal, signifie
que les lois qui n’ont pas été avantageuses pour les groupes désavantagés doivent
maintenant [’étre.

Le jugement Law c. Canada établit un cadre analytique qui met 1’accent sur la nécessité
d’une approche contextuelle en matiére de droits a 1’¢galité. Pour déterminer s’il y a

eu discrimination en vertu du paragraphe 15(1) de la Charte, il n’est pas nécessaire de
démontrer une intention de discrimination envers la personne ou le groupe 1¢ésé qui prétend
qu’il y a eu inégalité de traitement en vertu de la loi. Un tribunal peut plutot déterminer
que 1’égalité de traitement prévue par la loi a été refusée a une personne ou a un groupe
lorsqu’on n’a pas réussi a tenir compte des cas de désavantage réel (Sharpe ef al. 2002 :
276). Essentiellement, pour qu’une personne ou un groupe réussisse a établir qu une loi
contrevient a la disposition d’égalité de la Charte, cette personne ou ce groupe doit
démontrer qu’il y a eu un traitement différent ou de la discrimination reposant sur 1’'un
des motifs indiqués au paragraphe 15(1) ou sur un motif semblable. Le cadre analytique,
tel que défini par la Cour supréme, est le suivant :

Premiérement, la loi contestée : a) établit-elle une distinction formelle

entre le demandeur et d’autres personnes en raison d’une ou de plusieurs
caractéristiques personnelles, ou b) omet-elle de tenir compte de la situation
défavorisée dans laquelle le demandeur se trouve déja dans la société
canadienne, créant ainsi une différence de traitement réelle entre celui-ci

et d’autres personnes en raison d’une ou de plusieurs caractéristiques
personnelles? Le cas échéant, le demandeur fait-il I’objet d’une différence de
traitement aux fins du paragraphe 15(1). Deuxiémement, le demandeur fait-il
I’objet d’une différence de traitement fondée sur un ou plusieurs des motifs
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énumérés ou des motifs analogues? Et, troisiemement, la différence de
traitement est-elle discriminatoire de manicre substantielle en mettant en
évidence I’objet du paragraphe 15(1) de la Charte dans la lutte contre des
fléaux tels que les préjugeés, les stéréotypes et le désavantage historique?”

L’objet du paragraphe 15(1), tel que défini par la Cour supréme, est de favoriser le maintien
d’une société dans laquelle les citoyennes et les citoyens peuvent étre assurés que la loi leur
accorde un respect et un traitement égaux sans préjugés. Le paragraphe 15(1) doit servir de
garantie contre 1’oppression et a pour objet de « remédier a la restriction inéquitable des
possibilités, particulierement en ce qui concerne les personnes et les groupes qui ont fait
I’objet, au cours de I’histoire, de désavantages, de préjugés et de stéréotypes ».”

Le paragraphe 15(1) reconnait également le droit a 1’égalité entre les sexes, un droit appuyé
par I’article 28 de la Charte, qui garantit I’égalité entre les sexes dans I’application des
autres droits et libertés de la Charte.* De plus, le droit fondamental d’une femme a 1’égalité
devant et selon la loi a été reconnu par diverses conventions internationales et divers
engagements internationaux dont le Canada est signataire.” Egalement, au moins un accord
international appelle tous les Etats signataires & mettre en oeuvre des initiatives visant &
¢liminer tous les préjugés et toutes les pratiques qui sont associés aux roles stéréotypés des
hommes et des femmes. Conformément a I’alinéa 5a) de la Convention sur I’élimination de
toutes les formes de discrimination a 1'égard des femmes,* les Etats parties a la Convention
doivent mettre en oeuvre les mesures appropriées pour :

modifier les schémas et modéles de comportement socioculturel de
I’homme et de la femme en vue de parvenir a I’élimination des préjugés
et des pratiques coutumiéres, ou de tout autre type, qui sont fondés sur
I’idée de I’infériorité ou de la supériorité¢ de 1I’un ou I’autre sexe ou d’un
role stéréotypé des hommes et des femmes (Mayer 2000-2001 : 248).

Les décisions de la Cour supréme du Canada établissent clairement que le paragraphe 15(1)
est I’instrument dont les tribunaux doivent se servir pour déterminer si les droits a 1’égalité
d’une personne ou d’un groupe ont été violés. Comme 1’a statué J. Wilson. dans le jugement
McKinney c. University of Guelph :

En d’autres termes, I’article 15 est dans les faits déclaratoire des droits de
tous a 1’¢égalité dans I’appareil judiciaire de sorte que si la garantie d’égalité
d’un individu n’est pas respectée par ceux a qui la Charte s’applique, les
tribunaux doivent remédier a cette inégalité.”’

La jurisprudence canadienne a établi que, sans égard a la revendication d’une personne 1ésée
selon laquelle la loi contrevient aux droits individuels, le tribunal qui examine une question
doit adopter « une démarche fondée sur 1’objet et sur le contexte en vue de I’analyse relative
a la discrimination ».*® De plus, pour déterminer qu’une mesure est discriminatoire de
maniere substantielle, on doit démontrer que la dignité humaine a été¢ bafouée. Dans
I’affaire Law c. Canada, la Cour supréme du Canada a statué ce qui suit :



13

La dignité humaine signifie qu’une personne ou un groupe ressent du respect
et de I’estime de soi. Elle reléve de I’intégrité physique et psychologique et
de la prise en main personnelle. La dignité humaine est bafouée par le
traitement injuste fond¢ sur des caractéristiques ou la situation personnelles
qui n’ont rien a voir avec les besoins, les capacités ou les mérites de la
personne. Elle est rehaussée par des lois qui sont sensibles aux besoins,

aux capacités et aux mérites de différentes personnes et qui tiennent compte
du contexte sous-jacent a leurs différences. La dignité humaine est bafouée
lorsque des personnes et des groupes sont marginalisés, mis de coté et
dévalorisés, et elle est rehaussée lorsque les lois reconnaissent le role a

part entiere joué par tous dans la société canadienne. Au sens de la garantie
d’égalité, la dignit¢ humaine n’a rien a voir avec le statut ou la position d’une
personne dans la société en soi, mais elle a plutot trait a la fagon dont il est
raisonnable qu’une personne se sente face 4 une loi donnée.”

L’¢galité devant la loi est une valeur démocratique importante. Si 1’égalité entre les sexes
¢tait en question, les demandeurs devraient démontrer, d’une facon a justifier des réparations
fondées sur la Charte, qu’ils font I’objet et qu’ils ont fait I’objet au cours de I’histoire de
préjugés, de stéréotypes et de désavantages. En ce qui concerne la polygamie, les femmes
pourraient affirmer que 1’autorisation de la polygamie menace gravement leur « dignité
humaine ».

Dans ’affaire Law c. Canada, la Cour supréme a défini quatre facteurs contextuels servant a
déterminer si la dignité humaine a été bafoué¢e, méme si la Cour indique que cette liste n’est
pas exhaustive. Les quatre facteurs appliqués a la question de la polygamie sont les

suivants :

o la préexistence d’un désavantage;

e la correspondance entre les motifs et les besoins, les capacités ou la situation véritables
du demandeur;

e 1’objet ou les effets d’amélioration de la loi contestée eu égard aux personnes ou groupes
défavorisés de la société;

e la nature du droit touché.

Préexistence d’un désavantage

La Cour supréme a précisé que le désavantage historique n’entraine pas automatiquement
un résultat de discrimination, méme s’il fait pencher la balance en faveur d’un tel résultat.
On peut prétendre que les femmes et les jeunes filles font actuellement I’objet et ont fait
I’objet au cours de I’histoire d’un désavantage social, politique et économique. Dans le
contexte de Bountiful, la décision de ne pas intenter de poursuites pour polygamie renforce
la compréhension erronée du mérite, des capacités et de la valeur des femmes et des jeunes
filles dans la société canadienne, ce qui perpétue leur désavantage.
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Correspondance entre les motifs et les besoins, les capacités ou la situation véritables du
demandeur

Les femmes et les enfants qui vivent dans des unions et dans des familles polygames a
Bountiful méritent autant d’étre protégés et d’étre appuyés par la loi que toutes les autres
femmes et que tous les autres enfants du Canada. Toutefois, puisque la polygamie ne fait pas
I’objet de poursuites judiciaires, ils ne bénéficient pas de la protection et de I’appui juridique
auxquels ils ont droit.

Lorsque des Canadiennes et des Canadiens choisissent de s’engager dans une union, cette
union est habituellement monogame.* Les sociétés occidentales valorisent la monogamie
pour un certain nombre de raisons. Nous n’affirmons pas ici que la monogamie n’a pas son
lot de problémes. Par exemple, cette forme de famille produit des résultats négatifs pour les
femmes des Premiéres nations.” Il est clair que la famille canadienne est une institution qui
tient grandement compte du role des hommes et des femmes et qui repose sur la répartition,
selon les sexes, des tiches de chaque aspect de la vie familiale (Majury 2002 : 321). Par
conséquent, on ne peut pas affirmer que les unions monogames traditionnelles sont un
parangon d’égalité, puisque, comme ’histoire I’a démontré, ce n’est absolument pas le cas.
Avant la confédération, on pouvait considérer que les femmes non mariées avaient un droit
naturel a la dignité égal a celui des hommes non mariés. Toutefois, lorsqu’elles se mariaient,
les droits restreints dont elles jouissaient, qu’ils soient naturels ou civils, se fusionnaient a
ceux de leur mari de sorte que du point de vue de la loi, elles n’avaient aucune personnalité
juridique (Golz 1995 : 325). Des changements sporadiques ont été apportés aux lois
régissant I’union matrimoniale a partir du milieu du XIX® siécle. Par exemple, des
initiatives de réforme du droit de la famille menées en Ontario ont élargi les droits des
femmes mariées dans des domaines tels que la tutelle et la garde des enfants. Ces réformes
tellement minimalistes reposaient toutefois grandement sur les notions de la moralité de
I’ere victorienne, appuyées par la notion de faute entourant tout acte d’adultére féminin
commis sans égard aux circonstances qui 1’avaient précédé. Toute preuve d’adultere de la
part d’une femme entrainait la condamnation juridique de la mére comme étant moralement
inapte et donc indigne d’obtenir la garde 1égale de ses enfants (Golz 1995 : 326). La longue
marche vers la reconnaissance formelle de 1’égalité entre les hommes et les femmes au
Canada a sans doute atteint un point culminant lors de I’intégration de ’article 28 a la
Charte. Toutefois, pour vraiment se rendre compte du long trajet accompli par les femmes
au Canada, il suffit de savoir que les femmes ont obtenu le statut constitutionnel de

« personnes » en 1929 seulement conformément au jugement du 18 octobre 1929 du
comité judiciaire du Conseil privé d’ Angleterre dans ce qu’on appelle maintenant « I’affaire
personne ».*> La longue évolution vers 1’égalité a été parsemée d’histoires individuelles de
courage et de persévérance face a I’indifférence publique et méme pire.

Le présent document n’a pas pour objet d’examiner 1’évolution de la reconnaissance
juridique de I’égalité entre les sexes. Il est toutefois pertinent de reconnaitre 1’évolution
historique du concept et de souligner qu’a la suite des nombreuses initiatives de réforme du
droit de la famille, les unions monogames contemporaines ont a tout le moins le potentiel
d’un partage égal du fardeau associ¢ au soutien des enfants.
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A ’opposé, les familles polygames sous-tendent une division des taches, du temps et des
ressources du mari entre plusieurs femmes et plusieurs enfants. Les enfants de nombreuses
familles polygames grandissent essentiellement dans des maisons ou le pére a temps partiel
ne peut jouer qu’un role de soutien et parental transitoire. Méme si ce probléme se retrouve
¢galement dans des familles monoparentales ou dans des familles ot un des deux parents est
absent pendant de longues périodes et ou la présence a temps partiel du pére ne pose aucun
probléme, la polygamie telle que pratiquée a Bountiful crée une situation dans laquelle un
grand nombre de femmes et d’enfants dépendent financiérement et émotivement d’un seul
homme. Ce type d’union peut donc créer un stress émotionnel pour les femmes, un stress qui
est encore plus grand si la famille vit dans la pauvreté (Schnier et Hintmann 2001 : 810). De
plus, les femmes des unions polygames de Bountiful n’ont souvent pas le droit de choisir leur
compagnon potentiel (Schnier et Hintmann 2001 : 821).

Objet ou effets d’amélioration de la loi contestée eu égard aux personnes ou groupes
défavorisés de la société
Ce facteur contextuel a peu de pertinence en ce qui concerne la polygamie.

Nature du droit touché
Comme I’a souligné la majorité des juges de la Cour supréme du Canada dans M. c. H. :

...on ne pouvait évaluer pleinement le caractére discriminatoire d’une
différence de traitement sans vérifier si la distinction en question restreint
I’acces a une institution sociale fondamentale, si elle compromet un aspect
fondamental de la pleine appartenance a la société canadienne ou si elle a
pour effet d’ignorer complétement un groupe particulier.*

La décision de ne pas intenter de poursuites pour polygamie a un effet sur les femmes et

les enfants de Bountiful et un effet profond sur leur intérét. On pourrait prétendre que les
femmes et les enfants qui font partie de familles polygames sont des victimes et qu’en
décidant de ne pas intenter de poursuites fondées sur 1’article 293, les représentants officiels
de la justice contribuent au maintien des conditions d’asservissement des femmes et des
enfants de la polygamie. Cette question a été bricvement soulevée dans un rapport de 1993
sur Bountiful préparé a I’intention du Ministry of Women’s Equality de la Colombie-
Britannique (BC 1993 : 13). Ce rapport précisait que la situation du groupe de Bountiful
soulevait la question suivante : quand la culture cesse-t-elle d’étre de la culture pour devenir
un cas d’abus? Si les dirigeants de communautés polygames telles que Bountiful veulent que
les tribunaux acceptent la proposition selon laquelle les femmes choisissent de participer a
des unions polygames dans lesquelles un homme prend toutes les décisions pour un groupe
de femmes et d’enfants, ils devront démontrer que les femmes en question choisissent
librement aprés avoir pris en considération les autres options possibles. Toutefois, on
pourrait prétendre qu’un tel choix ne peut étre 1€gitime que s’il résulte d’un systéme

qui encourage la libre pensée et le libre exercice des droits a la parole et a la liberté de
conscience. Pour qu’une démocratie soit efficace, les citoyennes et les citoyens doivent
acquérir les compétences et les capacités requises pour comprendre les politiques et les lois
qui pourraient les gouverner. Les structures éducatives et sociales de Bountiful ne favorisent
pas cette notion de libre exercice de la volonté individuelle.



16

Pour toutes ces raisons, la décision de ne pas intenter de poursuites pour polygamie bafoue
la dignité des femmes et des enfants de Bountiful et souléve donc certaines préoccupations
en ce qui concerne leur droit a I’égalité en vertu du paragraphe 15(1) de la Charte.

Principe du préjudice du droit canadien

Outre I’égalité, d’autres valeurs sont pertinentes et importantes, par exemple la « regle de
droit » et le « principe du préjudice ». La régle de droit est un ¢lément fondamental de la
démocratie canadienne. Cette régle peut étre résumée comme suit :

e aucune personne ne devrait étre assujettie aux caprices d’autres personnes se donnant
une autorité politique et juridique sans avoir été sanctionnées par la loi;

e tous, y compris les représentants du gouvernement, les représentants élus et les
dirigeants politiques d’un pays, sont assujettis a la loi et é¢gaux devant la loi;

o les citoyennes et les citoyens ont besoin de certitude en ce qui concerne la loi pour
pouvoir vivre librement dans les limites établies celle-ci (Tamanaha 2004 : 34-35).

On doit souligner que ces limites ont été établies par la majorité des citoyennes et des
citoyens qui ont exprimé leur volonté par I’entremise de nos représentants politiques ¢élus.
Peu importe ce qui motive une personne a respecter une loi donnée, on peut prétendre que la
fonction la plus importante qu’accomplit une loi en tant qu’institution de la démocratie est
de permettre une autonomie maximale aux personnes, a la condition seulement que, lorsque
nous satisfaisons nos besoins individuels et poursuivons nos ambitions dans la vie, nous ne
portions préjudice a aucune autre personne qui veut aussi satisfaire ses propres besoins et
atteindre ses propres objectifs.

Le principe du préjudice, tel qu’élaboré par John Stuart Mill en 1869, est souvent cité par
la Cour supréme du Canada. Dans son document, On Liberty, Mill présente le principe qui
indique la portée de la liberté individuelle et les limites de ’intrusion de 1’Etat dans cette
liberté comme suit :

[traduction]...le seul but dans lequel le pouvoir peut étre légitimement exercé
sur un membre d’une collectivité civilisée, contre son gré, est d’empécher
tout préjudice envers les autres. (Mill 1989 : 13)

Le principe du préjudice est devenu un élément important du droit canadien, surtout pour
I’analyse de ’alinéa 2b) (liberté¢ d’expression) de la Charte et de I’article 7 (droit a la vie, a
la liberté et a la sécurité) de la Charte (Levine 2004 : 197). Par exemple, dans 1’affaire R. c.
Butler*, une affaire de pornographie, la majorité des juges de la Cour supréme du Canada
ont adopté la philosophie de Millian selon laquelle seulement un préjudice aux autres (aux
femmes et aux jeunes filles dans le cas qui nous concerne) pouvait justifier une violation de
la liberté personnelle ou de la liberté. La Cour supréme du Canada a affirmé que le niveau
de préjudice requis pour justifier une telle violation correspondait a une « crainte motivée de
préjudice », mise en évidence par un lien rationnel entre la sanction criminelle et I’objectif.”
Levine (2004 : 199) a indiqué que, dans la jurisprudence qui a suivi ’affaire Butler, trois
points au sujet du principe du préjudice sont devenus trés clairs. Premi¢rement, les mesures
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législatives doivent avoir pour objectif la prévention du préjudice pour justifier des
violations des droits de la Charte. Deuxiémement, le principe du préjudice est un
¢lément important de I’analyse de la « justice fondamentale » dans I’article 7 et dans
I’approche compensatoire utilisée dans I’analyse de I’article premier de la Charte. Enfin,
les gouvernements ont la tache de plus en plus difficile de fournir des preuves évidentes
de préjudice pour justifier des limites 1égislatives qui restreignent les droits reconnus par
la Charte.

Toutefois, récemment, la Cour supréme du Canada a rejeté le principe du préjudice comme
« principe de la justice fondamentale » en vertu de I’article 7 de la Charte.*® Le jugement
Malmo-Levine indiquait que le Parlement a le droit de défendre ses propres décisions de
criminaliser un comportement, sous réserve seulement des droits constitutionnels.’” Ainsi,
le Parlement pourrait adopter des lois criminelles en vue de légitimer des intéréts de 1’Etat
non limités a la prévention des préjudices.* De plus, la Cour a indiqué que le principe du
préjudice est un intérét important de ’Etat, mais non un principe juridique normatif.” La
Cour a également souligné le manque de consensus sur ce qui constitue un préjudice dans
notre société. Néanmoins, Levine (2004 : 208) en vient a la conclusion que les valeurs
sociales utilisées pour appuyer les lois criminelles ne survivront pas a un examen détaillé
de I’article 7 de la Charte si aucun préjudice n’est évité.

Ce qui peut constituer un préjudice peut aussi étre une source de débat et de discussion
animée. Apres tout, le plaisir inoffensif d’une personne peut €tre pergu par une autre comme
un affront a la moralité et comme une activité constituant un préjudice social. Toutefois,
dans le débat sur ce que constitue un préjudice, méme des personnes ayant des points de vue
différents peuvent en venir a une entente sur certaines actions qui doivent indéniablement
constituer des actes portant préjudice. Dans toute la documentation volumineuse du droit
canadien, un document important peut légitimement étre considéré comme étant un code

de conduite uniforme pour tous : le Code criminel. Le Code contient de nombreux exemples
d’interdictions contre différentes formes de conduite considérées comme portant préjudice

a des personnes ou a la société. Méme certaines de nos activités les plus privées sont
assujetties a des interdictions en vertu du Code. Par exemple, conformément a I’article 43,
un enseignant ou un parent peut utiliser des moyens physiques pour discipliner un éléve

ou un enfant, pourvu que cette force ne « dépasse pas la mesure raisonnable dans les
circonstances ».* Prenons aussi I’exemple du paragraphe 282(1), qui stipule qu’il est

illégal pour un parent de prendre et de détenir un enfant qui est assujetti & une ordonnance
attributive de garde qui a attribué la garde de I’enfant a I’autre parent. Enfin, un autre
exemple constitue I’interdiction relative a I’inceste qui est stipulée par I’article 155 et qui
définit I’inceste comme étant une relation sexuelle entre des cosanguins, une définition qui
comprend les demi-fréres et les demi-soeurs. Ces interdictions, et les nombreuses autres
interdictions du Code, ne sont pas arbitraires. Elles reflétent les normes minimales que des
personnes raisonnables du spectre politique ont jugées comme €tant nécessaires pour assurer
la cohésion sociale d’un grand ensemble d’habitants disparates. Il va sans dire que ce code
de conduite uniforme s’applique de manicre égale a tous les résidents du Canada sans égard
a leur sexe, a leur orientation sexuelle, a leur origine ethnique, a leurs antécédents culturels
ou a leurs croyances religieuses. En effet, méme si ces restrictions peuvent empécher
certaines personnes de pratiquer leur religion, elles sont considérées comme étant
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complémentaires puisque les lois sont appliquées de manicre globale et générale et
puisqu’elles portent sur les préjudices.

11 est donc approprié et admissible que le Parlement choisisse la méthode la plus adéquate
pour traiter une activité nuisible, méme si d’autres méthodes peuvent étre utilisées. Par
exemple, dans I’affaire RJR-MacDonald Inc. c. Canada (procureur général),* la Cour
supréme du Canada devait déterminer s’il était constitutionnel de traiter le tabagisme,
une activité nuisible, en réglementant les étiquettes des paquets de cigarettes plutot qu’en
criminalisant le tabagisme. La majorité des juges de la Cour supréme ont souligné que :

...lorsqu’il est admis, comme cela doit 1’étre a mon avis, que 1’'usage du tabac
a des effets nocifs sur la santé et que, lors de I’adoption de la loi en question,
le Parlement souhaitait lutter contre ces effets, alors la sagesse de la méthode
qu’il a choisie ne peut étre déterminante relativement a sa compétence de
légiférer.*?

Ainsi, lorsqu’il est admis que la polygamie porte préjudice et que I’intention du Parlement,
lorsqu’il promulgue des lois criminelles, est d’en combattre les effets nuisibles, la prudence
dans le choix d’une méthode par le Parlement ne déterminera pas s’il a le pouvoir de
légiférer en matiere de polygamie.

La Cour supréme du Canada a affirmé que, méme si le Parlement a choisi de ne pas utiliser
les lois criminelles pour combattre une activité nuisible (par exemple, le tabagisme ou la
consommation d’alcool), cela ne signifie pas que le Parlement ne peut pas imposer de
sanctions criminelles sur une autre activité semblable (par exemple, 1’'usage de marihuana).”
Par conséquent, méme si 1’adultére et les activités semblables peuvent en effet étre
considérées comme étant nuisibles, le Parlement a choisi de ne pas appliquer d’interdictions
criminelles a ces activités, tout en imposant des sanctions criminelles a 1’égard de la
polygamie, une activité que le Parlement considére ¢galement comme étant suffisamment
nuisible pour étre criminalisée plutot que de faire 1’objet de lois ou réglements civils.

Préjudices associés a la polygamie

Avant que nous discutions des préjudices associ€s a la polygamie, il est important que nous
parlions des difficultés associées a la définition de ces préjudices. Premi¢rement, il est parfois
difficile d’établir une différence entre les préjudices associés aux communautés polygames et
ceux associés aux communautés théocratiques fermeées. Il peut exister d’autres préjudices
associés aux pratiques d’une communauté théocratique en particulier qui n’a aucun lien avec
la polygamie. Certains de ces préjudices peuvent faire ou ne pas faire 1’objet de sanctions
criminelles. Par exemple, les pratiques reliées a la discipline des enfants peuvent contrevenir
aux dispositions du Code relatives a I’agression. Les ainés de ’EFSDJ expliquent aux jeunes
mormons fondamentalistes que les reégles de leur religion régissant les différents aspects de
leur vie sont plus importantes que les lois laiques du pays dans lequel ils vivent (BBC 1993 :
18). A tout le moins, des personnes pourraient ainsi croire qu’il est correct de désobéir aux lois
laiques de leur pays, ce qui pourrait affaiblir la régle de droit, pierre angulaire de la démocratie.

Deuxiémement, certains des préjudices associés a la polygamie peuvent en réalité étre
difficiles a différencier des préjudices associés au patriarcat qui, bien entendu, n’est pas
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limité a la communauté de Bountiful. Par exemple, les relations hétérosexuelles monogames
ne sont pas exemptes de préjudices a 1I’égard de I’égalité des femmes avec les hommes.

Enfin, pour déterminer les préjudices associés a la polygamie telle que pratiquée a Bountiful,
nous étions limités par les ressources dont nous disposions : du matériel fourni par d’anciens
membres de la communauté, un rapport rédigé en 1993 intitulé Life in Bountiful et un
document rédigé par un professeur de I’Université de 1’ Alberta.

Certains des préjudices contestés de la polygamie telle que pratiquée a Bountiful sont
considérés comme touchant la société en général et d’autres sont considérés comme étant
trés personnels. Par exemple, on craint que la création de communautés telles que Bountiful
(des communautés reposant sur la polygamie qui, en apparence, veulent assurer la protection
par la loi de leur mode de vie) puisse représenter une menace au déroulement adéquat de la
démocratie moderne. D’autre part, Beaman (2004 : 33) affirme qu’il n’est plus nécessaire
d’intenter des poursuites contre les polygames des SDJ [saints des derniers jours] — ils ne
sont plus considérés comme une menace pour le pays ou 1’ordre social. En réponse a cet
argument, Kent (a paraitre) affirme que les communautés polygames telles que celles de
Colorado City et de Bountiful peuvent trés bien représenter des menaces pour ’Etat dans

la mesure ou certains de leurs citoyennes et citoyens peuvent subir de graves préjudices et
mauvais traitement au regard des droits de la personne qui pourraient étre évités.

La pratique continue de la polygamie souléve certaines préoccupations sociales. Que se
passerait-il si le Canada permettait 1’établissement de régles et de lois distinctes pour les
familles et les unions de communautés insulaires comme Bountiful? Les autres Canadiennes
et Canadiens se sentiraient-ils encouragés a établir leurs propres régles et lois pour leurs
familles et leurs unions sans égard au droit a 1’égalité qui, selon les tribunaux, doit servir

a I’établissement des lois au Canada?* Un ensemble de sous-comités ou de sous-groupes
disparates dans le domaine du droit de la famille pourrait miner notre notion d’égalité en
vertu de la loi et entrainer des problémes potentiels en mati¢re de cohésion sociale dans
notre pays. En effet, nous affirmerions ainsi que 1’égalité pour tous sans égard au sexe

n’est pas une valeur canadienne absolue ou intrinseéque.

Les membres les plus vulnérables de notre société demeurent les femmes et les enfants. 11
est reconnu que 1’inégalité et la hiérarchie patriarcale sont des éléments importants de la
plupart des sociétés polygames, méme de celles qui existent encore aujourd’hui (Thompson
et Frez 1994 : 29-32 passim). Cette inégalité est démontrée par le fait que, méme si I’homme
n’a habituellement aucune restriction sur le nombre d’épouses qu’il peut avoir (a I’exception
de I’islam qui permet aux hommes d’avoir jusqu’a quatre épouses seulement, sous réserve
du consentement des autres épouses), les femmes ne peuvent avoir qu’un seul époux (Wing
2001 : 838). C’est ce qui se passe a Bountiful.

Dans certains cas, il existe une culture prédominante de subordination des femmes dans les
familles polygames, ce qui est particulierement préjudiciable pour les fillettes (Wing 2001 :
817). Pour ces fillettes, les meres sont le modele d’identification le plus important qui leur
permet d’envisager leur propre avenir. Méme si, en quelque sorte, I’appareil judiciaire et la
structure socioéconomique de la société canadienne prennent racine dans le patriarcat, ils
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reposent sur la valeur de I’égalité formelle, laquelle, selon les féministes et de nombreuses
autres personnes, devrait mettre 1’accent sur la liberté des femmes a choisir leur propre
chemin dans la vie et a entretenir des liens avec qui elles veulent. Toutefois, ce n’est
certainement pas la réalité de I’environnement familial dans le ménage polygame typique
de Bountiful. La notion selon laquelle I’homme est la voix dominante d’un ménage et selon
laquelle les femmes subordonnées doivent rivaliser pour obtenir son attention n’en est pas
une qui assure la liberté optimale des jeunes femmes a choisir leur vie future. Les legons
apprises dans ces familles sont aussi négatives pour les jeunes garcons de la famille puisque
leurs expériences familiales leur enseignent certaines notions sur les femmes et sur leur
inégalité par rapport aux hommes.

La polygamie telle que pratiquée a Bountiful est nuisible pour les enfants, les femmes et

la société parce qu’elle perpétue un systeme de valeurs reposant sur la notion que les
femmes n’ont aucune place dans la communauté en tant que citoyennes pleinement égales
aux hommes. Il ne fait aucun doute qu’un systéme de valeurs reposant sur la concentration
du pouvoir politique et religieux entre les mains de quelques hommes est un systéme qui

ne respecte ni ne favorise la libre pensée critique et I’indépendance. A Bountiful, les enfants
des unions polygames grandissent dans un environnement ou on dit aux femmes ce qu’elles
doivent croire et ou elles sont entierement controlées par les hommes; les enfants sont
conditionnés a croire que les femmes sont assujetties a la volonté de leur mari. De plus, les
enfants constatent que leur mere n’a qu’un seul mari a qui elles sont totalement dévouées et
loyales, tandis que I’homme peut avoir autant de femmes qu’il le désire.

Et qu’en est-il de I’argument selon lequel toute personne qui n’est pas d’accord avec

les reégles du groupe de familles polygames n’a qu’a quitter la communauté? Cet argument
qui repose sur le « droit de quitter » rappelle une époque lointaine lorsque le consentement
des femmes au mariage était présumé signifier un consentement a des relations sexuelles
uniquement selon les conditions du mari, méme lorsque cela signifiait le consentement a
diverses formes de violence psychologique et physique dans le but de corriger 1’épouse.
Jusqu’en 1982, I’article 143 du Code criminel définissait le viol comme étant une relation
sexuelle sans consentement entre un homme et une personne qui n’était pas son épouse.
Donc, la femme n’avait aucun droit en vertu de la loi canadienne de refuser de consentir

a une relation sexuelle avec son mari. Le syndrome de la femme battue qui est reconnu par
la loi est un autre exemple de la simplicité de I’argument reposant sur le « droit de quitter ».
En effet, les femmes qui souffrent de ce syndrome, déclenché par un cycle de violence
psychologique, physique, financiére, sexuelle et autre, ne quittent pas leur mari violent.*

Toutefois, certains peuvent prétendre que les femmes qui font partie d’unions polygames
sont libres de se joindre a de telles unions et sont libres de quitter cette union et méme la
communauté. D’apres la réalité culturelle présentée par une communauté polygame comme
celle de Bountiful, les femmes sont autonomes. Mais pour que cette liberté de choisir ait une
quelconque validité, elle doit permettre aux femmes qui choisissent de s’associer a d’autres
personnes dans une union polygame de faire un choix informé sans qu’aucune contrainte ni
aucune pression ne soit exercée par les autres. Aprés tout, une personne vraiment autonome
n’adopte aucun systéme de valeur religieux ou philosophique sans se poser d’abord certaines
questions. Une personne rationnellement autonome fera de temps a autre un examen critique
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de ce systéme de valeurs religieux ou philosophique et le comparera a la réalité¢ du monde
extérieur. La polygamie, telle que pratiquée a Bountiful, peut donc étre discriminatoire. La
polygamie peut aussi perpétuer le patriarcat et renforcer le systéme de croyances de celles
et ceux qui font partie de cultures polygames a 1’effet que la condition des femmes est
déterminée par ses relations avec un homme et que son statut est moins ¢élevé que celui

d’un homme. Dans de telles circonstances, comment les femmes, en particulier les jeunes
filles de 13 ou 14 ans, peuvent-elles choisir de mani¢re autonome de s’engager dans une
union polygame lorsque ce choix résulte du fait qu’elles ont été¢ endoctrinées par un systéme
de croyances qui leur apprend qu’elles ne seront valorisées que si elles deviennent I’épouse
d’un homme qui est assez vieux pour étre leur grand-pere?

Vazquez (2001-2002 : 246), qui traite des préjudices associés a la polygamie dans

des communautés américaines semblables a celle de Bountiful, prétend qu’un examen
constitutionnel strict et détaillé des lois anti-polygamie démontrerait que ces lois servent

un intérét essentiel du gouvernement. Les raisons pour lesquelles des poursuites pour
polygamie doivent étre intentées comprennent le potentiel accru de violence sexuelle envers
les enfants des communautés polygames, la protection des femmes contre la violence physique
et sexuelle et les cas de fraude (Vazquez 2001-2002 : 230, 233, 239). 1l est difficile d’intenter
des poursuites efficaces relativement a ces délits étant donné la régle du silence imposée par
les communautés polygames et I’isolement de ces communautés. La criminalisation de la
polygamie pourrait faire tomber le mur du silence derricre lequel ces crimes sont commis
(Vazquez 2001-2002 : 243). Les fraudes en matiere d’aide sociale et d’impdt semblent
fréquentes dans les communautés polygames de 1I’Utah (Vazquez 2001-2002 : 244). Vazquez
dresse également la liste d’une panoplie de lois civiles qui subissent les effets négatifs de la
polygamie, notamment les lois en matiére d’accident du travail, d’immigration, de succession
et autres.*

Le professeur Kent (a paraitre) en vient a la conclusion que la polygamie telle que pratiquée
a Bountiful (et a Colorado City) est une pratique qui est source d’une mauvaise adaptation.
Les mariages organisés retirent aux jeunes femmes leur droit a faire des choix matrimoniaux.
Les mariages contrdlent également la sexualité des jeunes femmes puisqu’elles deviennent
des productrices de bébés afin de répondre aux aspirations religieuses des hommes qui les
contrdlent. Il explique que les grossesses des jeunes filles font courir des risques médicaux
additionnels a ces jeunes filles et a leurs bébés, des risques qui peuvent méme entrainer la
mort pendant la grossesse ou I’accouchement.

Le professeur Kent ajoute qu’en plus d’étre illégaux, les mariages avec des personnes d’age
mineur tels que pratiqués a Bountiful contreviennent gravement aux droits de la personne.
Outre les préjudices mentionnés ci-dessus, Bountiful pratique probablement une certaine
forme de trafic de jeunes filles entre le Canada et les Etats-Unis dans le but de permettre des
mariages polygames. Cette pratique pourrait constituer un « trafic polygame », une pratique
qui contrevient a I’article 35 de la Convention relative aux droits de l’enfant (Kent, a
paraitre).

Ceux qui prétendent que la polygamie devrait étre décriminalisée soulignent qu’il existe de
nombreuses autres situations dans la société canadienne qui sont semblables a la polygamie,
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par exemple lorsqu’un homme a plusieurs enfants avec des femmes différentes (en méme
temps ou dans des relations successives), ces relations n’étant pas illégales en vertu du droit
criminel canadien. Toutefois, & Bountiful, la polygamie comprend la formation d’unités
familiales qui sont habituellement composées de plusieurs enfants et de plusieurs meres

et au sein desquelles les femmes et les enfants sont assujettis a un risque réel de préjudice.
De plus, comme nous le mentionnons plus haut, les femmes de Bountiful qui contractent
des mariages polygames n’ont souvent pas atteint 1’age de consentement et ne sont pas en
mesure de comprendre les conséquences de leur consentement a un mariage polygame.

D’autres personnes qui s’opposent a la criminalisation de la polygamie prétendent qu’il

est préférable de s’attaquer aux comportements criminels sous-jacents, tels que les relations
sexuelles avec des personnes d’age mineur, 1’inceste et les délits connexes, plutot que
d’intenter des poursuites pour polygamie. Selon ces personnes, ces comportements sont

les principales préoccupations en ce qui concerne la polygamie. Toutefois, bien que ces
comportements constituent certaines des principales inquiétudes en ce qui concerne la
polygamie, d’autres comportements demeurent inquiétants. Par exemple, les poursuites qui
pourraient étre intentées pour inceste et relations sexuelles avec des personnes d’age mineur
(agression sexuelle) ne régleraient pas les problémes reliés aux préjudices psychologiques
globaux et a la violation des droits de la personne associés a la polygamie et dont sont
victimes les femmes et les enfants.

L’indifférence de 1’Etat a I’égard de 1’existence d’une communauté polygame au Canada
n’aide pas les femmes de cette communauté, qui doivent grandir et atteindre la maturité
dans un environnement qui restreint non seulement leurs choix de carriere (quels qu’ils
soient), mais qui les condamne aussi a vivre sans avoir la possibilité de faire leurs propres
choix, ou alors avec une possibilité trés restreinte de faire des choix relativement a une foule
d’activités pouvant aller de la satisfaction sexuelle personnelle a la liberté d’expression. En
effet, I’indifférence a 1’égard des communautés polygames peut, sous forme de conséquence
non voulue, décourager les dirigeants d’une communauté a proposer des solutions au groupe
pour qu’il modifie, ou méme abolisse, certains des affronts les plus flagrants a notre notion
de I’¢égalité. La non-interférence dans les affaires d’une communauté polygame ne peut
qu’assurer que les pratiques non démocratiques de ce groupe se poursuivront et que la
hiérarchie de cette communauté continuera de surveiller et de controler tous les aspects de la
vie communautaire et privée dans un environnement qui restreint la liberté de choix, surtout
la liberté de choix en ce qui concerne les droits des femmes. L’Etat ne demeure pas neutre
lorsqu’il fait preuve d’indifférence a I’égard de la pratique de la polygamie, méme si cette
approche est tentante pour ce qui est de I’administration de la justice, étant donné le nombre
peu élevé de personnes pratiquant la polygamie. La tolérance tacite de la polygamie, ou
I’indifférence a 1’égard de cette pratique, renforce le pouvoir de controle de 1’¢lite
patriarcale qui dirige la communauté polygame et assure une longue vie a un systéme

qui condamne les femmes a étre des citoyennes de second rang et a jouer un rdle de

« productrices de bébés ». Le danger qui nous guette si nous acceptons ouvertement ou
méme tacitement les pratiques bornées d’un groupe minoritaire a été défini en détail par

la juriste de I’Université de Toronto Ayelet Shachar (1998b : 95). Cette derni¢re explique
qu’essentiellement, la politique de non-intervention rend invisibles les violations des droits
individuels fondamentaux des membres, des violations qui sont commises sous le
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« bouclier » de I’identité du groupe, puisque cette politique de non-intervention
conceptualise les affaires du groupe comme étant complétement « a I’extérieur »
du ressort de la loi de I’Etat.

Incidences sociales et juridiques découlant de la décision de ne pas intenter de
poursuites pour polygamie et de ne pas légaliser la polygamie

Puisque nous avons fait valoir que nous pouvions restreindre les libertés fondamentales dans
le but de prévenir ou d’empécher les préjudices, nous devons maintenant examiner d’autres
exemples concrets de préjudices subis par les femmes et les enfants de familles polygames.
Pour ce faire, nous pouvons examiner les incidences politiques et juridiques de la polygamie
a propos de questions telles que la rupture d’une relation, la garde des enfants, la répartition
des biens, I’aide sociale, les prestations et I’imposition. Quels sont les préjudices associés a
ces questions dans un systéme qui rend la polygamie illégale, mais dans lequel aucune
poursuite n’est intentée pour polygamie?

Comme nous I’expliquons ci-dessous, Bountiful est le seul exemple concret de communauté
polygame a grande échelle au Canada. Nous pouvons donc utiliser cet exemple pour vous
donner des exemples actuels de problémes juridiques et sociaux existants. D’autres relations
polygames non connues par la justice canadienne existent peut-Etre a plus petite échelle.

Par exemple, un couple qui s’est marié dans un pays étranger peut immigrer au Canada et
I’homme peut ensuite prendre d’autres « épouses » selon la tradition culturelle de son pays
d’origine. Bien que la structure sociale de telles relations puisse €tre plus difficile a étudier,
les incidences juridiques de certaines questions, notamment la rupture potentielle de I’union,
seraient les mémes que celles applicables a Bountiful.¥” C’est pourquoi la communauté de
Bountiful est utilisée comme exemple tout au long de ce chapitre pour évaluer le genre de
problémes juridiques sociaux associés aux unions et communautés polygames. D’une
perspective juridique, le présent chapitre examine également les incidences sociales
associées a une communauté polygame a grande échelle sur les femmes, les enfants,

les familles et les communautés.

La Iégalisation de la polygamie aurait un effet sur chaque aspect des lois relatives a

la famille. Non seulement les domaines mentionnés ci-dessus seraient en changement
continuel, mais il en serait de méme pour les testaments,* le consentement aux traitements
médicaux, I’immigration, les indemnités a la suite d’accidents mortels, les droits de la
personne, la propriété et autres. L’analyse suivante démontre que la 1égalisation de la
polygamie porterait un coup au coeur de notre systeme juridique, ce que n’ont pas fait
d’autres changements tels que la légalisation des mariages entre personnes de méme sexe.
Toutefois, si on prétendait que I’autorisation de la polygamie faisait partie de I’engagement
du Canada a I’égard de I’égalité de tous, ces lois devraient étre modifiées, peu importe le
chaos que cela pourrait entrainer. Ce chapitre démontre les préjudices causés par la décision
de ne pas intenter de poursuites pour polygamie et par I’indifférence a 1’égard des violations
des droits reconnus par la loi pour les femmes et les enfants de ces unions.
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Questions relatives aux unions

Comment définir une union

Dans le passé, la jurisprudence a défini le mariage comme étant une union entre un homme
et une femme, a I’exclusion de toute autre personne, et plus récemment comme étant une
union entre deux personnes.” En vertu de ces deux définitions, seulement deux personnes
peuvent contracter un mariage 1égitime. Dans les unions polygynes, la premiere épouse est
légalement mariée a ’homme, tandis que les autres épouses sont dans une situation légale
fragile. Toutes les lois canadiennes régissant les unions reflétent le principe fondamental
restreignant a deux le nombre de personnes qui contractent une union a un moment donné,
qu’il s’agisse d’une union matrimoniale ou d’une union de fait.

Le jugement Hyde c. Hyde™ sur les unions polygames potentielles a statué que le mariage
¢tait défini comme étant une union de vie volontaire entre un homme et une femme, a
I’exclusion de toute autre personne. Comme nous 1’expliquons ci-dessus, les tribunaux

ont depuis reconnu certaines unions polygames contractées a 1’étranger.’' Toutefois, les
tribunaux ont refusé de reconnaitre les unions polygames aux fins de I’immigration.””> De
plus, aux fins de I’état parental, la loi ne reconnait toujours que deux parents pour un enfant
en particulier.”

Les relations reconnues par la loi peuvent étre des unions matrimoniales ou de fait.

Les droits et responsabilités des conjoints de fait reconnus par la loi sont de plus en plus
nombreux. Tout de méme, la reconnaissance juridique des conjoints de fait demeure moins
grande que celle des couples mariés en vertu des lois de certaines provinces et de certains
territoires.”* Certaines provinces ont adopté des lois qui régissent les unions de fait. Par
exemple, en Alberta, I’Adult Interdependent Relationships Act (AIRA)* a modifié plus

de 60 lois pour qu’elles incluent les unions interdépendantes. Un partenaire adulte
interdépendant (PAI) est une personne avec qui une autre personne vit depuis trois

années consécutives et qui est un partenaire interdépendant en vertu d’une série de facteurs
¢conomiques et familiaux, tels que I’interdépendance financiere, 1’exclusivité ou le fait de
détenir une propriété ensemble. Il n’est pas nécessaire de faire partie d’'une union conjugale
pour étre un PAI; toutefois, une personne ne peut avoir qu’un PAI a la fois. En vertu de
I’AIRA, lorsque quelqu’un contracte un mariage avec un partenaire qui n’est pas son PAI
existant, la relation de PAI d’origine est dissoute.” De plus, une personne ne peut pas
s’engager dans une relation de PAI si elle vit déja avec un autre conjoint marié. Notamment,
un PAI ne peut pas étre une personne de moins de 16 ans, sauf si cette personne détient

un consentement préalable par écrit de ses tuteurs.””’

Par conséquent, il n’est pas possible, en vertu de I’AIRA, d’étre marié avec une personne
et d’avoir un PAI en méme temps. Une famille polygame en Alberta serait traitée comme
étant un couple mari¢ avec un adulte ou des adultes supplémentaires vivant dans la méme
résidence. Les personnes ayant contracté un mariage légitime seraient les seules personnes
a avoir les droits et responsabilités inhérents a une union légitime a 1’égard de ’autre
partenaire.
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Divorce et rupture d’une union
En vertu de la Loi sur le divorce,” le seul motif d’un divorce est la rupture du mariage. Un
couple peut établir cette rupture de I’une des trois fagons suivantes :

e les époux ont vécu séparément pendant un an;
e un des époux a commis 1’adultére; ou

e un époux a traité I’autre époux avec cruauté physique ou mentale.”

Dans une relation polygame, 1’adultére serait quasi impossible a prouver parce que

I’une des raisons empéchant le divorce est le pardon.” Si une femme pardonne a son

mari d’avoir commis ’adultere, elle ne peut pas faire une demande de divorce fondée

sur cet adulteére. Dans une communauté polygame, on accepte qu’un mari ait plusieurs
femmes. Par conséquent, une des femmes ne pourrait pas demander le divorce pour adultere
si elle pardonne ’acte pour lequel elle fait une demande de divorce. Toutefois, elle pourrait
demander le divorce en vertu de deux autres motifs. Le motif le plus fréquent des demandes
de divorce est que les époux vivent séparément et indépendamment depuis un an.

Une des raisons pour lesquelles il est difficile d’obtenir un divorce a Bountiful découle de
la fagon dont le mariage est contracté. Seule la premiére épouse bénéficie des droits que lui
procure un mariage légitime, tandis que les épouses ultérieures n’ont aucun statut d’union
légitime. La place de la « premiére épouse » a Bountiful est parfois donnée a la premiere
femme qu’un homme épouse, mais parfois cette place est conservée a un usage futur. C’est
ce qui se passe lorsque de jeunes femmes sont envoyées de 1’Utah pour devenir des épouses
de Bountiful. Bountiful est toujours a la recherche de femmes pour les hommes de la
communauté, et les femmes des Etats-Unis ne peuvent pas immigrer si elles ne sont pas
mariées légalement avec un citoyen canadien. Par conséquent, on conseille parfois aux
hommes de Bountiful de conserver la place d’épouse 1égitime pour une épouse américaine
(Palmer 2005).

Ce genre de situation fournit un exemple de la maniére dont les droits des femmes
reconnus par la loi peuvent étre bafoués, puisque la polygamie ne correspond pas a une
union normale composée de « deux conjoints ». Dans cette situation, la premiére épouse
serait une conjointe de fait jusqu’a ce qu’un mariage légitime ait lieu. Ensuite, lorsque le
mari contracterait un mariage légitime avec une deuxiéme épouse céleste provenant des
Etats-Unis, aux termes de la loi, il serait réputé se séparer avec la premiére conjointe de
fait. Mais, en réalité, la situation serait tout a fait différente puisque la loi ne reconnaitrait
pas cette union a laquelle participeraient trois personnes.

Cette situation engendrerait plusieurs probleémes. Premiérement, la conjointe de fait
pourrait techniquement faire une demande de pension alimentaire pour ex-conjoint et pour
ses enfants. Les mesures législatives de chaque province restreindraient la période pendant
laquelle elle pourrait demander une pension alimentaire pour ex-conjoint.* Toutefois, en
réalité, la conjointe de fait de Bountiful continuerait a vivre dans [’unité familiale et n’aurait
pas acces a ses droits reconnus par la loi. Si la conjointe de fait décidait de quitter ’unité
familiale des années apres que son conjoint de fait ait contracté un mariage légitime, le délai
prévu pour que la conjointe de fait puisse demander une pension alimentaire pour ex
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conjoint serait échu. La loi considérerait que son droit a la pension alimentaire comme échu,
et aucune autre loi ne tiendrait compte du fait qu’elle faisait partie d’'une union polygame
pendant cette période. Toutefois, elle pourrait avoir acces a la pension alimentaire pour ses
enfants puisque ce droit demeure en vigueur tout au long de la jeunesse d’un enfant.

De nombreuses femmes de Bountiful se marient alors qu’elles sont encore de jeunes filles
et qu’elles ne connaissent pas la vie a I’extérieur de Bountiful, ce qui les rend extrémement
vulnérables et ignorantes en ce qui concerne leurs droits reconnus par la lo1 (BC 1993 : 11).
En réalité, une union céleste a Bountiful est rarement célébrée sans I’autorisation des
dirigeants de la communauté. Parfois, ces dirigeants permettent a une femme ou lui
demandent de quitter son mari pour étre placée ailleurs dans la communauté. Souvent, cela
se produit lorsque le mari n’est plus apprécié par les dirigeants de la communauté (Palmer
2005). Si une femme quittait son mari sans y étre autorisée, elle risquerait d’étre exclue de
la communauté. Puisque Bountiful est une communauté complétement intégrée qui est le
moins influencée possible par I’extérieur, ce genre d’action serait extrémement difficile.

La religion, les relations familiales, I’éducation des enfants, les affaires commerciales et
les interactions sociales sont toutes menées a I’intérieur méme du groupe de Bountiful (BC
1993 : 6). Par conséquent, si une femme agissait sans y étre autorisée par le systéme, elle
risquerait d’étre mise a I’écart par la seule communauté qu’elle connait — une communauté
qui régit toute sa vie, son bien-étre et ceux de ses enfants.

Le fait que les femmes soient si limitées a Bountiful qu’elles ne peuvent avoir acces a 1’aide
extérieure renforce les limites qui leur sont imposées par ce systéme polygame. Les femmes
qui veulent garder leurs enfants avec elles n’ont pas d’autre choix que de se plier au systéme
de fonctionnement Bountiful. Les droits a 1’égalité¢ des femmes s’en trouvent ainsi davantage
diminués puisque les choix de ces femmes sont limités si elles veulent protéger leurs enfants
et le mode de vie qu’elles connaissent. Lorsqu’elles doivent choisir entre maintenir le statu
quo et s’échapper d’un systéme polygame étroitement contrdlé, les femmes ont trés peu de
latitude pour provoquer le changement ou augmenter I’égalité au sein de la communautg.
Les femmes qui prennent le risque de quitter Bountiful ne bénéficient pas des mémes
avantages de droits que celles qui quittent une union monogame lorsqu’elles n’ont pas
contracté de mariage 1égitime.

Soutien et répartition de la propriété

Pour déterminer le montant de la pension alimentaire a 1’ex-conjoint, les tribunaux tiennent
compte du nombre d’années pendant lesquelles les conjoints formaient un couple, des
fonctions de chaque conjoint pendant la relation et de toute autre ordonnance précédente
en maticre de pension alimentaire pour 1’ex-conjoint ou pour les enfants. Si une femme
quittait son mari a Bountiful, il serait trés compliqué pour elle d’obtenir une pension
alimentaire. Si elle est I’épouse 1égitime, elle pourrait obtenir une pension. Toutefois,
puisque le mari devrait soutenir non seulement cette épouse mais aussi plusieurs épouses
et de nombreux enfants, le niveau de vie des membres de la famille qui sont restés en serait
diminué. Si I’épouse qui quittait I’union était une conjointe de fait, elle n’aurait aucun droit
légitime en vertu de I’union puisque le mari aurait déja contracté un mariage 1égitime.*



27

En ce qui a trait a Bountiful, il est plus important pour le moment de déterminer si les
ex-¢épouses auraient acces a la structure de soutien méme si cette structure était disponible.
Dans une communauté si insulaire qui évite I’influence extérieure a tout prix, les femmes
sont moins susceptibles de demander aux tribunaux d’intervenir en leur nom. De plus,
les dirigeants contrdlent le mouvement des femmes entre les maris et ils freineraient
probablement tout droit reconnu par la loi que pourraient avoir les femmes dans le but

de restreindre toute participation de 1’extérieur. Cette situation est particulierement
problématique en ce qui concerne les droits des enfants a une pension alimentaire
adéquate. Les parents d’un enfant sont tenus de s’occuper de cet enfant adéquatement.
Sans systéme qui reconnait ces unions ou qui intente des poursuites pour polygamie et
qui tente d’empécher de telles unions, les préjudices potentiels subis par les enfants
augmentent, tout comme 1’inégalité des femmes et des enfants.

En ce qui concerne les femmes qui quittent la communauté de Bountiful, certaines réalités
sociales et juridiques peuvent les empécher d’avoir pleinement acces a la division des biens.
Par exemple, comme nous 1’expliquons ci-dessus, les titres de propriété de Bountiful ont,

la plupart du temps, été remis au plan d’effort unifié. Cela signifie que les titres juridiques
de la plupart des terrains de Bountiful sont au nom des dirigeants du groupe et que de
nombreuses familles sont locataires a discrétion de leurs propres résidences (BC 1993 : 7).
Par conséquent, toute demande de répartition de la valeur de la résidence dite familiale de
Bountiful d’un ex-mari serait futile. L’ex-épouse devrait intenter une réclamation fondée en
droit contre le plan d’effort unifi¢ méme, ce qui serait beaucoup plus difficile et ne tiendrait
pas compte de questions de lois familiales telles que la responsabilité du mari de soutenir
une ex-épouse qui, dans certaines circonstances, a une éducation limitée ou qui était une
mere au foyer.

Ces questions seraient plus complexes du fait que, méme dans les familles ou le mari

serait le propriétaire des biens, d’autres épouses demeureraient dans la résidence familiale
faisant I’objet d’une réclamation de la part d’une ex-épouse. En ce qui concerne la pension
alimentaire, le mari soutiendrait déja plusieurs épouses et enfants au moyen de ressources
familiales limitées. Méme si 1’épouse légitime demandait le divorce, le mari pourrait
invoquer le fardeau d’une telle demande de soutien sur tous les autres enfants qui demeurent
au sein du ménage. Bien que la loi ne reconnaisse que deux conjoints, elle ne limite pas le
nombre d’enfants qui peuvent demander le soutien d’un parent.” Cet argument fondé sur

la nature limitée des ressources pourrait également étre invoqué dans le cas des familles
monogames lorsque le mari a une nouvelle famille et que ses ressources sont limitées.
Toutefois, la portée des préjudices est plus grande dans des communautés comme Bountiful
¢tant donné le grand nombre de femmes et d’enfants qui font partie d’une seule famille.

Il est important de souligner qu’il existe d’autres communautés religieuses au Canada qui
mettent les propriétés en commun, par exemple les huttériens. Méme si la plupart des litiges
concernant les colonies huttériennes avaient trait a des questions d’adhésion,” un jugement
de la Cour supréme du Canada rendu avant la promulgation de la Charte confirmait la
validité de la loi albertaine qui interdisait la mise en commun des propriétés, méme s’il
s’agissait d’un aspect essentiel de la foi religieuse huttérienne.” (Cette loi fut plus tard
abrogée.) La loi interdisant la mise en commun des propriétés n’était fondée sur aucune
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loi familiale. La jurisprudence relative a des cas d’hommes ou de femmes ayant quitté les
colonies huttériennes et ayant réclamé des droits de propriété pour cause de divorce ou autre
est quasi sinon totalement inexistante. La raison en est simple : les articles d’association qui
régissent les communautés stipulent que les personnes qui quittent les colonies huttériennes
ne peuvent faire aucune revendication sur la propriété.® De plus, bien que les huttériens
mettent les propriétés en commun, ils ne pratiquent pas la polygamie.

En bref, la loi ne tient pas compte de la situation d’une famille polygame lorsqu’elle
détermine la pension alimentaire de I’ex-épouse, la pension alimentaire des enfants et les
droits a la propriété.”” Le préjudice le plus important produit par de telles unions est que les
enfants de ces unions ne sont pas traités adéquatement parce que leur droit & une pension
alimentaire est protégé, mais intangible. Bien que ces enfants aient un droit reconnu par la
loi au soutien de leur pére, ce droit a, en réalité, peu de chances d’étre exercé. Si un enfant
vit dans une communauté comme Bountiful, qui décourage les familles a avoir recours aux
réparations juridiques offertes par I’extérieur ou qui compte des familles tellement pauvres
que toute pension alimentaire serait minime, 1’enfant est obligé de vivre dans la pauvreté.
Les enfants qui ont plusieurs fréres et soeurs et dont la famille compte plusieurs épouses
ont acces a un soutien financier considérablement restreint. Surtout, dans une communauté
ou les épouses ne touchent aucun revenu et ou le seul soutien fourni aux enfants provient
d’un pére qui est responsable de plusieurs épouses, les familles peuvent connaitre des
difficultés financiéres. Bien que cette situation puisse aussi étre constatée dans des familles
monogames, il est important de noter que le nombre véritable d’épouses et d’enfants d’une
union polygame produirait les mémes problémes expérimentés lors d’une rupture d’une
famille a deux parents dont la situation est semblable.

Garde et acces

Les tribunaux déterminent les conditions de garde et d’acces relatives aux enfants en
agissant dans le meilleur intérét des enfants. Ils examinent un certain nombre de facteurs
pour déterminer le meilleur intérét de I’enfant, par exemple le temps que les parents peuvent
consacrer a I’enfant, le bien-étre physique et psychologique de 1’enfant, ainsi que des
facteurs connexes. Les tribunaux peuvent choisir parmi un certain nombre de conditions

de garde, mais la garde conjointe (en vertu de laquelle les parents établissent une forme

de garde partagée) est habituellement celle privilégiée par les tribunaux.

A Bountiful, les nouveaux-nés sont couverts de soins, mais au fur et & mesure qu’ils
grandissent, le temps qui leur est consacré diminue. ®® Dans une famille qui ne compte
qu’un seul pere pour 40 ou méme 80 enfants, il est normal que le pére ait beaucoup moins
de temps a consacrer a chaque enfant. Dans des communautés comme Bountiful, la garde
et I’acces sont rendus plus complexes par le fait qu'une femme peut avoir des enfants avec
différents maris si elle a été «réassignée» plusieurs fois d’un mari a un autre.

Les agressions sexuelles contre des enfants ne sont évidemment pas dans le meilleur intérét
des enfants. Les enfants de Bountiful courraient des risques d’agression sexuelle de la part
des hommes du groupe. En 1993, un rapport indiquait qu’il y avait eu trois proces récents
pour infractions sexuelles qui impliquaient des hommes de Bountiful et que les risques de
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violence sexuelle étaient plus grands étant donné la maniére dont la communauté était
structurée.

I1 est possible que dans une communauté si insulaire, ou 1’obéissance absolue
aux directives des dirigeants est extrémement exigeante pour les membres,
les problémes personnels s’expriment de facon sournoise, souvent abusive.
La pression exercée par les problémes individuels dans une communauté
exceptionnellement conformiste peut étre envahissante; et a Bountiful, il
existe peu d’exutoires autorisés pour évacuer la frustration accumulée (BC
1993 : 11).

Depuis ce rapport de 1993, il y a eu d’autres allégations de violence. Puisqu’il s’agit de
graves allégations qui ont de graves conséquences, les tribunaux doivent étre treés prudents
lorsqu’ils déterminent s’il y a eu violence sexuelle. Debbie Palmer (2005), une ancienne
femme de Bountiful, a expliqué comment il est difficile de faire admettre aux enfants les
violences commises dans la communauté. Les membres de la communauté enseignent aux
enfants a garder le silence sur ce qui s’y passe. Dans une plainte concernant une de ses filles,
Mme Palmer a indiqué que les gens de la communauté avaient essayé de faire taire sa fille
avant que les autorités ne recoivent des preuves de I’infraction.

En ce qui concerne les enfants, leur vie est compliquée, parce qu’ils ont une mere et un pere
biologiques et parce qu’ils interagissent avec de nombreuses autres meres pour ainsi dire.
Lorsqu’une femme décide de quitter Bountiful, il est rare qu’elle puisse amener ses enfants
avec elle. La communauté se bat pour que les enfants y restent (Palmer 2005). Les enfants
qui restent a Bountiful ont trés peu de chances de pouvoir voir leur mere qui a quitté la
communauté. Les possibilités de garde conjointe ou de visite en ce qui concerne les enfants
sont tres restreintes étant donné les différences idéologiques entre la personne qui vit a
Bountiful et celle qui vit a ’extérieur. Bien que certaines familles monogames puissent
¢galement avoir des différences idéologiques, Bountiful restreint également 1’acces aux
personnes qui quittent la communauté.

Une autre question complexe nécessite réflexion : les droits des autres meéres a 1’égard des
enfants qui ne sont pas les leurs sur le plan biologique, mais avec lesquelles les enfants
peuvent avoir établi des liens particulierement harmonieux. De plus, lorsque les dirigeants
assignent une femme a un nouveau mari pour des raisons politiques, comment se sentent
les enfants lorsqu’ils perdent toute leur famille, c’est-a-dire leurs fréres et leurs soeurs, et
lorsqu’ils doivent repartir a zéro dans une nouvelle famille?

Dans les familles polygames qui vivent a I’extérieur d’une communauté comme Bountiful,
les enfants perdraient tout de méme leurs fréres et leurs soeurs. A la rupture d’une famille
comptant deux parents, les enfants peuvent devoir répartir leur temps entre les deux parents,
mais ils continuent de vivre avec leurs fréres et soeurs. Dans le cas d’une famille polygame,
les enfants peuvent devoir laisser derriére eux les enfants de deux ou plusieurs autres
épouses. Si I’ex-épouse quitte la communauté, les probabilités qu’elle revoie ces enfants
sont trés minces.
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Aide sociale

Dans chaque province, des réglements stipulent comment un conjoint ou un partenaire sera pris
en considération dans le calcul du montant d’aide sociale auquel le ménage a droit. En Alberta,
les revenus de toute personne qui est conjoint, PAI® ou qui a un enfant avec le bénéficiaire de
I’aide sociale seront inclus dans le calcul du montant d’aide sociale admissible, s’il y a lieu,
pour le ménage.” La Colombie-Britannique a adopté des mesures législatives semblables’;
toutefois, Narinder Serown (2005), du centre de service (Interior Service Centre) situé pres

de Bountiful, n’a pas encore eu a déterminer 1’admissibilité¢ de familles polygames a I’aide
sociale. Comme le confirme cette information, le principal probléme en ce qui concerne les
lois relatives a I’aide sociale, qui ne tiennent pas compte de I’existence des unions polygames,
est que la loi n’a toujours pas réglé cette question et qu’elle ne tient pas compte de la maniere
dont les familles polygames devraient étre couvertes.

Par exemple, si un Canadien dont les antécédents culturels permettent la polygamie a

deux épouses, le systéme d’aide sociale ne pourrait probablement pas déterminer la nature
polygame de cette famille. Le couple légitimement marié serait trait€é comme un couple aux
fins du calcul du revenu familial, tandis que la deuxiéme épouse, qui n’a pas contracté de
mariage 1égitime, serait traitée comme étant une personne célibataire qui ne fait que partager
un logement avec le couple marié. Le revenu de la « deuxiéme épouse » ne serait pas inclus
dans le revenu familial du couple Iégitimement marié. Si cette €pouse n’avait pas de revenu,
elle pourrait présenter une demande d’aide sociale a titre de personne indépendante. Donc,
puisque toutes les parties seraient couvertes par I’aide sociale, la vraie nature de la famille
ne serait pas prise en considération dans les calculs.

L’objet des articles portant sur le « conjoint a domicile » de ce genre de loi est de déterminer
le revenu du ménage pour les partenaires interdépendants, les coparents et les conjoints.
Pour ce faire, le systeme d’aide sociale tient compte des membres de la famille qui se
soutiennent I’un 1’autre dans un ménage en particulier. Comme le systéme d’aide sociale

ne reconnait pas que le ménage en question compte trois personnes, ce ménage peut toucher
un revenu plus élevé que les autres ménages. Toutefois, méme si une famille polygame était
reconnue aux fins de la loi, les mesures 1égislatives telles que 1’/ncome and Employment
Supports Act de I’ Alberta ne tiennent compte que des ménages formés de deux partenaires
au maximum. Par conséquent, il n’existe aucun cadre juridique nous permettant d’établir a
quel montant une famille polygame peut étre admissible en vertu de 1’aide sociale.

L’aide sociale est un instrument qui permet de niveler les inégalités entre les riches et les
pauvres. Les femmes, en particulier, ont besoin de ce genre d’instrument de péréquation
¢tant donné la pauvreté et les inégalités auxquelles elles font face par rapport aux hommes.
Le systéme d’aide sociale ne tient pas compte des unions polygames et la situation des
femmes de telles unions ne peut donc pas étre examinée. Nous ne savons pas quelles
seraient les inégalités créées par des familles polygames qui auraient acces a 1’aide

sociale par des méthodes frauduleuses ou si le systéme était accessible a ces familles.

Les recherches menées indiquent déja que les mesures législatives touchant le conjoint a
domicile ont un effet négatif sur les femmes.”” En ne tenant pas compte de I’existence des
familles polygames, on amplifie cet impact négatif. A tout le moins, si on n’apporte aucun
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changement, c’est-a-dire si la loi ne reconnait pas ou n’interdit pas les unions polygames,
les femmes dans le besoin s’en trouveront encore plus désavantagées.

Les questions exploratoires suivantes ne sont pas prises en ligne de compte par les

mesures législatives touchant ’aide sociale, mais des réponses devraient y étre apportées
pour que nous puissions mieux en comprendre les répercussions. Quelles sont les inégalités
financieres entre les femmes d’une union polygame? Quel systéme devrait étre utilisé pour
déterminer le revenu familial équitable d’une famille polygame? Comment prévient-on les
fraudes d’aide sociale lorsque seulement la premiére épouse a des droits reconnus par la loi
a la suite d’un mariage légitime?

Surtout, il serait essentiel de déterminer si les familles polygames sont en fait autosuffisantes
étant donné les circonstances sociales de ces communautés. Le systéme d’aide sociale a été
congu pour servir de filet de sécurité pour les personnes et les familles qui vivent dans la
pauvreté. A Bountiful, bon nombre des femmes s’occupent de la maison familiale et des
enfants tandis que le mari travaille a I’extérieur de la maison.”” Comme les hommes ont de
deux a douze femmes et jusqu’a 80 enfants, il parait quasi impossible qu’une telle famille
puisse arriver financiérement. Actuellement, les femmes et les enfants qui ont besoin de ce
systeme d’aide sociale pourraient y avoir acces par des moyens trompeurs, mais le montant
qu’ils recevraient serait tout de méme fondé sur une fausse image de la réalité par rapport a
leurs conditions de vie réelles.

D’autre part, si le systéme d’aide sociale tenait compte de la réalit¢ du mode de vie des
familles polygames, et s’il était confirmé que la plupart de ces familles ne sont pas
autosuffisantes, les dépenses du gouvernement dans ce domaine augmenteraient. Méme

si toutes les familles méritent d’avoir acces au filet de sécurité que constitue 1’aide sociale,
la décision de fournir de 1’aide financiere aux familles polygames doit faire 1’objet d’une
considération spéciale.

Régimes d’avantages

Les régimes d’avantages fournissent aux familles des prestations pour soins de santé, soins
dentaires et invalidité. Les cotlits assumés par la famille sont habituellement minimaux et
souvent subventionnés par I’employeur. Les régimes d’avantages prévoient des sommes
maximales qui permettent a chaque membre de la famille d’avoir acceés a un montant
déterminé relativement aux services de santé. Habituellement, on peut souscrire a un régime
individuel ou familial, ce dernier couvrant deux conjoints et leurs enfants. Les unions
polygames ne sont pas prises en compte par les régimes d’avantages. L’employeur offre un
régime collectif sous forme d’avantages pour ses employés et aussi pour que ses employés
demeurent en santé. Souvent, les exigences requises pour que la famille ait acces au régime
collectif ne sont pas trés grandes. L’employeur suppose habituellement que I’employé est en
union de fait ou est marié et que des enfants font partie de la famille. L’assureur qui fournit
le régime ne requiert pas toujours de preuves des liens de parenté.

Méme si la deuxiéme ou la troisiéme épouse ne peut pas demander d’étre couverte par
le régime, les enfants de ces épouses pourraient facilement étre regroupés avec la premicre
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€pouse et étre accessibles aux avantages, ce qui crée deux problémes. Premi¢rement, cela
crée de I’'inégalité entre la premiere épouse et les épouses ultérieures. La premiére épouse
a acces a I’assurance-santé, dentaire et invalidité par I’entremise de son mari tandis que
les autres épouses n’ont pas acces a ces assurances. Deuxieémement, cela augmente les
contraintes des assureurs qui couvrent alors des enfants qui ne sont pas issus du premier
mariage ou de la premiére union. Tous ces enfants méritent d’€tre couverts, et il en est de
meéme pour toutes les épouses. Toutefois, les assureurs augmenteraient probablement les
primes d’assurance s’il y avait un nombre ¢levé de familles polygames dans une région.

Les familles polygames qui ne font pas partie d’'une communauté, mais qui peuvent provenir
d’un autre pays et qui ont réussi a maintenir leur union polygame secréte connaissent des
difficultés semblables. Le fait qu’une seule femme ait acceés a I’assurance-santé peut créer
un déséquilibre du pouvoir entre les femmes d’une unité familiale. Cette situation peut
amplifier I’impuissance de certaines femmes de 1’unité familiale tout en créant de la
compétition entre les femmes pour I’obtention des ressources limitées. Donc, méme si les
régimes d’avantages doivent servir a aider les familles a vivre sainement, le systéme existant
n’est pas congu pour répondre aux besoins des familles polygames. En revanche, cela ne
justifie pas que 1’on modifie les lois pour qu’elles incluent les familles polygames, mais
plutdt que 1I’on examine comment la décision de ne pas intenter de poursuites pour
polygamie peut contribuer a un systeme d’inégalité. Les seules facons de régler ce probleme
en ce qui concerne les personnes non couvertes sont les suivantes : établir un systéme qui
l1égalise la polygamie et qui modifie les lois pour qu’elles incluent les unions polygames ou
établir un systéme qui intente des poursuites pour polygamie et qui s’attaque ainsi aux
incidences sociales négatives de la polygamie.

Imposition

A Dinstar des autres lois reliées aux relations entre les personnes, notre systéme
d’imposition utilise les concepts de « conjoint » ou de « conjoint de fait » et suppose qu’une
union ne comporte que deux personnes.” Dans une famille polygame, les deux personnes
qui ont contracté un mariage légitime ont tous les droits et toutes les responsabilités prévus
par notre systéme d’imposition, tandis que les autres épouses sont exclues de ce systéme. Si
un mari déclarait tous les enfants de chacune de ses épouses, ses déductions excéderaient ou
diminueraient grandement I’impd6t qu’il devrait payer. Les unions des deuxiéme, troisiéme et
quatriéme épouses d’une famille polygame ne seraient aucunement reconnues par le systéme
d’imposition, ce qui pourrait étre problématique si, par exemple, le mari venait a décéder et
si seule 1’épouse légitime recevait les avantages fiscaux a son déces. Le systeme
d’imposition est complexe et ne tient pas compte des familles polygames, ce qui le rend
vulnérable a de nombreuses inégalités pour les épouses d’unions de fait des familles
polygames et augmente les préjudices subis par les femmes de ces unions.

Résumé

L’examen ci-dessus démontre que, puisque nos lois sont fondées sur le concept d’une
relation a deux conjoints seulement, la 1égalisation de la polygamie causerait un grand chaos
et beaucoup de confusion. Toutefois, s’il s’agissait d’une question d’égalité, ce chaos ne
constituerait pas un motif valable pour empécher le rétablissement de 1’égalité (par exemple,
en promulguant des lois qui incluraient les unions polygames). Cette étude sur la maniére



33

dont les lois sont structurées pour inclure deux conjoints, ainsi que les principales difficultés
qui résulteraient de la réglementation des unions polygames, démontre les risques auxquels
nous exposons les femmes et les enfants. Si les 1égislateurs ne réglementent pas la polygamie
et ne modifient pas toutes les lois ci-dessus pour qu’elles tiennent compte des problémes
découlant de la polygamie ou si les services de la justice n’intentent pas de poursuites pour
polygamie et ne s’efforcent pas de la combattre, ces familles demeureront a risque. Les droits
des femmes de ces unions ne sont pas reconnus et les femmes qui quittent leurs familles
polygames se retrouvent dans une grande pauvreté. Les droits des enfants de ces familles

sont aussi bafoués étant donné la pauvreté dans laquelle ils vivent et leur hésitation & demander
de I’aide de I’extérieur. D’autre part, les femmes qui demeurent dans des communautés comme
Bountiful ont peu d’occasions d’exiger des changements qui appuieraient leurs droits a 1’égalité
et ceux de leurs enfants.

Droits a I’égalité des femmes et des jeunes filles et décision de ne pas intenter de
poursuites pour polygamie

Droits et égalité des groupes minoritaires

Comme nous I’avons constaté, toute discussion portant sur la décision de ne pas intenter
de poursuites pour polygamie au Canada nécessite I’examen du niveau de protection des
droits constitutionnels des groupes religieux et minoritaires. Souvent, les groupes religieux
ou culturels minoritaires sont plus désireux d’obtenir un statut spécial pour leurs propres
pratiques et coutumes en vertu des lois relatives aux personnes (c’est-a-dire les lois qui
concernent le mariage, le divorce, la garde et le soutien des enfants, la division du
patrimoine familial et la succession) (Okin 1998 : 679). Il semblerait juste qu’une nation
moderne, pluraliste et démocratique axée sur la tolérance et le respect de la diversité
culturelle s’adapte aux pratiques culturelles de certains groupes lorsque ces pratiques
différent en tout ou en partie de celles de la société principale. En fait, le respect des
minorités a été reconnu par la Cour supréme du Canada comme étant un principe
constitutionnel.”

Toutefois, comme nous le mentionnons plut haut, si nous reconnaissions toutes les pratiques
d’un groupe religieux ou culturel minoritaire, nous pourrions, dans certains cas, créer des
situations dans lesquelles des membres vulnérables de ce groupe seraient sujets a des
préjudices. La polygamie (telle que pratiquée a Bountiful) peut trés bien correspondre a

une telle situation. Surtout, la polygamie peut nuire aux droits a 1’égalité des femmes et

des jeunes filles, comme nous 1’avons expliqué ci-dessus.

Par conséquent, I’acceptation absolue des droits des groupes minoritaires ne ferait que
maintenir les inégalités associées aux communautés polygames comme Bountiful. Cela créerait
de graves problémes pour les personnes vulnérables qui sont membres de telles communautés,
des personnes dont le statut peut étre considéré comme étant secondaire par les dirigeants du
groupe, et ce, au nom des pratiques religieuses et culturelles traditionnelles. La réalité de la
discrimination entre les sexes fondée sur la culture est telle que les formes les plus insidieuses
de cette discrimination sont pratiquées dans la sphére de la vie privée ot I’Etat a toujours hésité
a intervenir. Par conséquent, si I’un des principes fondamentaux du systéme juridique d’une
démocratie moderne est le respect des libertés et des droits personnels des particuliers, nos
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tribunaux doivent procéder avec prudence lorsqu’ils évaluent un cas portant sur la confirmation
de la protection des rites religieux d’un groupe en particulier. Dans un écrit juridique, Kymlicka
(1998 : 162-163) résume cette question en expliquant que si nous voulons défendre la liberté
individuelle de conscience, et non seulement la tolérance d’un groupe, nous devons rejeter le
concept communautarien selon lequel les buts des gens sont fixes et au-dela de toute révision
rationnelle. Selon ses explications, nous devons endosser la croyance traditionnelle a
I’autonomie.

Pourtant, il pourrait se trouver qu’un certain nombre de personnes, autrement bien
intentionnées, considerent la polygamie comme étant une aberration, mais, comme cette
pratique ne concerne qu’un groupe trés peu nombreux de personnes au Canada, proposent

de laisser les choses en 1’état. Apres tout, diront-ils, si aucune loi n’est violée et que les enfants
des unions polygames sont bien traités, qui sommes-nous pour juger de la vie que devraient
mener des personnes ou méme une communauté entiere comme Bountiful? Il se peut méme
que certaines personnes se portent a la défense des « droits d’un groupe » en invoquant le
multiculturalisme. Elles défendront une politique de tolérance, et méme de reconnaissance
formelle au sens de la loi, a I’égard des pratiques religieuses et culturelles d’'une communauté
polygame. Elles peuvent prétendre qu’aussi longtemps que la communauté polygame respecte
les lois canadiennes dans les liens qu’entretient la communauté avec ceux qu’elle considere
comme des « étrangers », la société devrait respecter les pratiques religieuses et culturelles

de cette communauté. Toutefois, cet argument est problématique. Si la polygamie était
formellement sanctionnée par la politique gouvernementale, un pays démocratique permettrait
ainsi I’existence a Bountiful d’une communauté ou les droits normalement acquis des
citoyennes et des citoyens ne seraient simplement pas existants ou, s’ils étaient existants,
réduits jusqu’a ne plus étre pertinents. Nous utiliserons les mots d’un extrait du manuel intitulé
Animal Farm™ pour résumer notre idée : 1’Etat déclarerait ainsi que toutes les Canadiennes

et tous les Canadiens sont égaux devant et selon la loi conformément a la Charte, mais que
certaines Canadiennes et certains Canadiens sont moins égaux que d’autres et que rien ne peut
étre fait ou ne devrait étre fait pour corriger cette situation.

Par conséquent, la conception démocratique des droits minoritaires devrait tenir compte de
la difficulté, sinon de I’impossibilité, d’accepter toutes les pratiques d’un groupe religieux
ou culturel minoritaire donné. Certains groupes religieux ou culturels refusent que leurs
traditions culturelles traditionnelles soient guidées par des valeurs laiques comme 1’égalité et
I’autonomie individuelle, et la communauté de Bountiful de I’EFSDJ fait certainement partie
de ces groupes. Une question troublante se pose : pourquoi une démocratie moderne qui
défend 1’égalité entre les sexes en tant que droit constitutionnel fondamental conformément
a I’article 28 de la Charte accorderait-elle une sanction juridique aux pratiques culturelles et
religieuses d’une communauté lorsque de telles pratiques condamnent les femmes a étre des
citoyennes de second rang?

Violation du paragraphe 15(1) de la Charte découlant de la décision de ne pas intenter
de poursuites pour polygamie

Si nous reconnaissons que les femmes (et les enfants) subissent les contrecoups de la
polygamie, la décision du gouvernement de ne pas continuer a légiférer en matiére de
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polygamie ou de ne pas appliquer les dispositions existantes du Code criminel sur la polygamie
représente de la discrimination envers les femmes (et les enfants) conformément au paragraphe
15(1) de la Charte.

Décision de ne pas continuer a légiférer

Certains jugements rendus portent sur la décision du gouvernement de ne pas agir et

sur la Charte. Les affaires concernant 1’obligation absolue d’agir du gouvernement font
habituellement référence au paragraphe 15(1) de la Charte. Par exemple, dans ’affaire
Vriend c. Alberta,” la Cour supréme du Canada a statué que 1’Individual’s Rights Protection
Act de I’ Alberta contrevenait au paragraphe 15(1) de la Charte parce que cette loi sur les
droits de la personne n’incluait pas « I’orientation sexuelle » dans les motifs de protection en
vertu de la loi. Le jugement Eldridge c. Colombie-Britannique (procureur général)™ a, pour
sa part, statué que la décision du gouvernement de ne pas fournir I’interprétation en langage
gestuel pour les patients ayant un handicap auditif enfreignait les droits prévus au
paragraphe 15(1) de la Charte.

Dans I’affaire Dunmore c. Ontario (procureur général),” la Cour supréme du Canada devait
déterminer si I’exclusion des travailleurs agricoles des mesures sur les relations de travail
enfreignait leurs droits en vertu de I’alinéa 2 d) (liberté d’association) de la Charte. La Cour
supréme (selon Bastarache J. et al.) a indiqué que la Charte n’oblige habituellement pas
I’Etat & prendre des mesures affirmatives pour protéger ou faciliter I’exercice des libertés
fondamentales.* La Cour supréme a précisé que les cas portant sur la sous-inclusion étaient
habituellement examinés en vertu du paragraphe 15(1) de la Charte.*' Toutefois, lorsque
I’histoire démontre que la position restrictive du gouvernement expose des personnes a
certains préjudices (par exemple, a des pratiques de travail injustes), la Charte peut imposer
une obligation absolue a I’Etat d’étendre les mesures législatives de protection aux groupes
non protégés.* Ainsi, I’exclusion de personnes d’un régime de protection peut grandement
contribuer a la violation des libertés protégées. La Cour supréme s’est donc servie des
libertés fondamentales de la Charte plutot que de I’acces a un régime réglementaire en
particulier pour appuyer cette demande.* La Cour a également mentionné que la doctrine
exprimée dans cette affaire ne pouvait pas a elle seule obliger le gouvernement a agir
lorsqu’il a déja légiféré dans un domaine en particulier.** En termes clairs, si I’Etat choisit
de légiférer dans un domaine en particulier, il doit le faire conformément au paragraphe
15(1) de la Charte, ce qui signifie que les groupes non protégés devraient étre inclus.

Porter (1998 : 78-79) explique que les affaires Vriend et Eldridge portaient toutes deux sur
la sous-inclusivité des mesures législatives ou des pratiques du gouvernement plutot que sur
les lacunes en matiére de loi. Ce fut également le cas de 1’affaire Dunmore. Toutefois, Porter
précise aussi que les conclusions de la Cour supréme du Canada dans I’affaire Vriend étaient
justifiées par I’incidence disproportionnée de 1’exclusion de 1’orientation sexuelle en tant
que question d’égalité de fond. Par conséquent, si la non-intervention du gouvernement a

un effet disproportionné sur un groupe désavantagé, cela pourrait enfreindre le paragraphe
15(1) de la Charte. De plus, le juge Cory a statué dans le jugement Vriend que Dianne
Pothier avait correctement observé que I’article 32 de la Charte est formulé en termes assez
généraux pour couvrir les obligations absolues relatives a une autorité législative de sorte
que la Charte sera appliquée méme si 1’autorité 1égislative refuse d’exercer son pouvoir.*
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Porter (1998 : 79) prétend également que la décision majoritaire dans le jugement Vriend
confirme que le paragraphe 15(1) oblige le gouvernement a protéger et a promouvoir
I’égalité dans tous les secteurs qui sont de sa compétence. Il affirme enfin (1998 : 79)
que I’inaction législative n’est pas neutre; on doit analyser les effets de 1’inaction pour
déterminer si elle est incompatible avec le paragraphe 15(1) de la Charte.

Macklem (1999 : 3) prétend que le jugement Vriend, accompagné du jugement R. c.
Morgentaler,* démontre que la Charte peut étre utilisée pour protéger les minorités contre

les conséquences de I’absence de volonté de la part de la majorité. Toutefois, il exprime aussi
certaines réserves pour ce qui est de conclure que la Charte impose des obligations absolues au
gouvernement. Il préfere plutot conclure que certaines omissions de la part du gouvernement
sont en réalité des actions, lesquelles peuvent étre assujetties a une contestation fondée sur la
Charte (1999 : 26-39).

La polygamie est I’objet d’une interdiction du Code criminel. Si le gouvernement devait
abroger ’article 293 du Code, enfreindrait-il le paragraphe 15(1) de la Charte? Aucun cas
ne mentionne si I’abrogation d’une loi pourrait enfreindre la Charte. Si la Cour supréme

du Canada déterminait que le Code est sous-inclusif, parce que la loi sur la polygamie a

¢été abrogée, on pourrait s’attendre a ce qu’elle détermine que cette situation a une incidence
disproportionnée sur les femmes et les enfants et que, par conséquent, il y aurait violation
du paragraphe 15(1) de la Charte. Comme nous 1’expliquons ci-dessus, le paragraphe 15(1)
de la Charte oblige le gouvernement a protéger et a promouvoir 1’égalité dans tous les
domaines qui sont de sa compétence : le droit criminel est certainement de la compétence
du Parlement. L’absence de la protection offerte aux femmes (et aux enfants) par le Code
au moyen de lois anti-polygamie pourraient enfreindre leurs droits en vertu du paragraphe
15(1) de la Charte. Etant donné qu’aucune jurisprudence n’existe dans ce domaine, cette
conclusion est purement spéculative pour le moment. De plus, il s’agit d’un argument trés
difficile a établir puisque les tribunaux ont précisé trés clairement que 1’obligation absolue
d’agir du gouvernement ne s’applique que lorsque le gouvernement a déja « agi ».*” Il peut
ne pas suffire d’affirmer que le gouvernement a agi en promulguant une loi anti-polygamie.
Comme nous I’expliquons aussi plus haut, il est de la compétence du gouvernement de
choisir d’autres méthodes pour traiter les comportements indésirables, par exemple la
réglementation plutdt que la criminalisation.

Nous tenterons de déterminer ci-dessous si les lacunes en matiere de loi anti-polygamie
peuvent étre comblées par I’article premier de la Charte.

Lacunes en matiere d’application

La décision du gouvernement de ne pas appliquer les dispositions anti-polygamie du Code

pourrait peut-&tre elle aussi représenter une violation du paragraphe 15(1) de la Charte. En

utilisant le jugement Law, on pourrait prétendre que la décision du gouvernement de ne pas
appliquer ces mesures législatives a des incidences graves en matiére d’égalité. On pourrait
ainsi prétendre que le gouvernement, apres avoir promulgué des mesures législatives anti’ |
polygamie, a I’obligation absolue d’agir pour les appliquer.
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En décidant de ne pas intenter de poursuites en vertu de 1’article 293 du Code, le
gouvernement dit aux résidents de Bountiful qu’en réalité, le Canada tolere la polygamie,
sans tenir compte des conséquences. De plus, ce faisant, ’appareil judiciaire laisse entendre
qu’en ce qui concerne les groupes polygames, la distinction philosophique et juridique

de longue date entre les spheres d’activité privée et publique devrait étre finement, sinon
étroitement, appliquée. Le dilemme découlant d’une telle approche est que la discrimination
fondée sur le sexe est souvent vécue de fagon plus aigué dans la sphere dite privée. En effet,
dans de nombreuses cultures traditionnelles, le contrdle strict des femmes s’exerce dans la
sphere privée par les peres réels ou des peres symboliques, qui agissent seuls ou avec la
complicité de leur premicre épouse (Okin 1998 : 679).

La décision de ne pas intenter de poursuites pour polygamie au Canada pourrait étre
interprétée par certains comme €tant une reconnaissance de fait du statut spécial que posséde
une communauté unique pour maintenir efficacement une structure sociale distincte avec un
ensemble de valeurs qui prépare les femmes pour une vie d’asservissement a 1’intérieur de la
communauté, ces femmes ayant moins de droits que les femmes qui vivent dans le reste de
la société canadienne. De plus, la reconnaissance de fait de la polygamie telle que pratiquée
a Bountiful perpétue les roles des femmes au sein de la famille et décourage les femmes de
poursuivre leurs études apres le premier cycle de 1’école secondaire, ce qui restreint
davantage leurs choix de vie potentiels.

Certaines personnes pratiquant la polygamie peuvent prétendre qu’il est trop tard pour
commencer a intenter des poursuites en vertu de ’article 293 du Code aprés plusieurs
années d’indifférence a 1’égard de cette pratique. Toutefois, pendant des décennies, la
société et les autorités ont fait preuve d’une indifférence reconnue a I’égard de la violence
conjugale, méme si certaines lois criminelles interdisaient les actes de violence. Grace

a ’aide du mouvement féministe, le gouvernement a commencé a se préoccuper des
incidences en mati¢re d’égalité des sexes découlant de I’indifférence a 1’égard de la violence
(qui se produit grandement dans la vie privée) et il intente maintenant des poursuites pour
violence conjugale.®

Article premier de la Charte

Lorsqu’un tribunal détermine qu’une loi contrevient a un article particulier de la Charte,

le gouvernement peut défendre ses actions en fournissant des preuves a I’effet que ses lois
ou actions peuvent étre justifiées dans une société libre et démocratique en vertu de I’article
premier. Dans le cas des lois anti-polygamie, le gouvernement défendrait ses actions en
¢liminant I’interdiction contre la polygamie du Code criminel ou en n’appliquant pas

cette disposition. Dans le jugement Dunmore, la Cour supréme du Canada a analysé si la
promulgation de certaines protections pour les travailleurs agricoles en vertu de la Loi sur
les relations de travail dans [’agriculture de 1’Ontario pouvaient étre sauvegardées par
I’article premier. La Cour supréme du Canada s’est fondée sur les lignes directrices établies
dans I’affaire R. c. Oakes® pour déterminer si la restriction d’un droit de cette maniére
pouvait étre sauvegardée par ’article premier. La Cour a expliqué que le gouvernement
devait établir que 1’objectif qui sous-tend la restriction est suffisamment important pour
justifier la dérogation a un droit ou a une liberté protégés par la constitution et que les
moyens choisis pour atteindre cet objectif étaient adéquats.” Dans le cadre de cette analyse,
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le tribunal doit porter une attention particuliére au contexte concret et social entourant la
promulgation de la 10i.”" Ces facteurs aident le tribunal a caractériser 1’objectif de la loi qui
fait I’objet d’un examen approfondi.

La polygamie est une question qui est traitée par le Code criminel, lequel a été promulgué
pour protéger les Canadiennes et les Canadiens contre les préjudices (voir la discussion cil |
dessus). Par conséquent, le gouvernement devrait justifier ses actes s’il décidait de ne pas
protéger les Canadiennes et les Canadiens contre les préjudices associés a la polygamie, soit
en abrogeant la loi anti-polygamie soit en ne la mettant pas en application. Dans I’un ou
I’autre des cas, le gouvernement pourrait justifier sa décision en invoquant le motif suivant :
les lois anti-polygamie violent le droit a la liberté de religion reconnu par 1’alinéa 2a) de la
Charte. Si le gouvernement utilise ce motif pour justifier ses actes, les tribunaux devront
établir un équilibre entre le droit a 1’égalité des sexes et le droit a la liberté de religion. Le
chapitre II porte sur cet équilibre.



CHAPITRE II : LOIS ANTI-POLYGAMIE ET LIBERTE DE RELIGION

Liberté de religion et lois anti-polygamie

Historiquement, au Canada, la Loi constitutionnelle de 1867" prévoyait, a I’art. 93, la
protection des écoles confessionnelles. Toutefois, dans cette loi, la liberté de religion ne faisait
pas partie des rubriques de compétences. Les tribunaux canadiens ont reconnu que la liberté de
religion avait un statut constitutionnel”. Cependant, comme la religion n’était pas inscrite a titre
de rubrique de compétence dans la Loi constitutionnelle de 1867, la plupart de la jurisprudence
accumulée au fil des ans s’est concentrée a 1’assigner a une rubrique de compétence particuliere
plutot qu’a définir la « liberté de religion » (Beaudoin et Ratushny 1989, p. 173).

Alinéa 2a) de la Charte

Contrairement a la Loi constitutionnelle de 1867, la religion est inscrite clairement dans la
Charte. Le préambule de la Charte stipule que le « Canada est fondé sur des principes qui
reconnaissent la suprématie de Dieu et la primauté du droit ». En outre, I’alinéa 2a) de la
Charte garantit la liberté de religion et de conscience. Néanmoins, comme ce sont des termes
complexes, il n’existe pas de définition compléte des mots « religion » et « conscience »
dans la législation canadienne. La jurisprudence canadienne fournit toutefois un certain
encadrement de leur portée.

Les décisions judiciaires rendues en vertu de 1’alinéa 2a) de la Charte se répartissent en trois
catégories générales : les conflits entre les Iégislations ou les réglements (p. ex., les lois de
I’observation du dimanche), les droits parentaux (p. ex., dans les décisions médicales) et les
questions relatives a 1’éducation (p. ex., le financement et I’enseignement de la religion)™.
L’arrét-clé de la Cour supréme du Canada sur la liberté de religion a trait & une contestation
de la législation sur 1’observation du dimanche. Dans R. ¢. Big M Drug Mart”, la Cour
supréme du Canada (juge Dickson) a statué que la Loi sur le dimanche contrevenait a
I’alinéa 2a) de la Charte et n’était pas sauvegardée par ’article premier de la Charte. En
définissant la liberté de religion, le juge Dickson a déclaré :

94 Une société vraiment libre peut accepter une grande diversité de
croyances, de gotts, de visées, de coutumes et de normes de conduite.
Une société libre vise a assurer a tous 1’égalité quant a la jouissance des
libertés fondamentales et j’affirme cela sans m’appuyer sur I’art. 15 de la
Charte. La liberté doit slirement reposer sur le respect de la dignité et des
droits inviolables de 1’étre humain. Le concept de la liberté de religion se
définit essentiellement comme le droit de croire ce que I’on veut en maticre
religieuse, le droit de professer ouvertement des croyances religieuses sans
crainte d’empéchement ou de représailles et le droit de manifester ses
croyances religieuses par leur mise en pratique et par le culte ou par leur
enseignement et leur propagation. Toutefois, ce concept signifie beaucoup
plus que cela.
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95 La liberté peut se caractériser essentiellement par I’absence de coercition
ou de contrainte. Si une personne est astreinte par I’Etat ou par la volonté
d’autrui a une conduite que, sans cela, elle n’aurait pas choisi d’adopter,

cette personne n’agit pas de son propre gré et on ne peut pas dire qu’elle est
vraiment libre. L’un des objectifs importants de la Charte est de protéger,
dans des limites raisonnables, contre la coercition et la contrainte. La
coercition comprend non seulement la contrainte flagrante exercée, par
exemple, sous forme d’ordres directs d’agir ou de s’abstenir d’agir sous peine
de sanction, mais ¢galement les formes indirectes de controle qui permettent
de déterminer ou de restreindre les possibilités d’action d’autrui. La liberté
au sens large comporte 1’absence de coercition et de contrainte et le droit de
manifester ses croyances et pratiques. La liberté signifie que, sous réserve des
restrictions qui sont nécessaires pour préserver la sécurité, 1’ordre, la santé ou
les moeurs publics ou les libertés et droits fondamentaux d’autrui, nul ne peut
étre forcé d’agir contrairement a ses croyances ou a sa conscience.

Les décisions judiciaires ultérieures ont retenu le passage ci-dessus comme étant 1’essence
de la liberté de religion au Canada®. Dans ce passage, le juge Dickson a mentionné trois
aspects de la garantie de liberté de religion :

* le droit de chacune et de chacun d’avoir les croyances religieuses de son choix;

* le droit de professer ses croyances religieuses ouvertement et sans crainte d’empéchements
ou de représailles;

» le droit de manifester ses croyances par le culte et la mise en pratique ou par 1’enseignement
et la propagation.

La religion et la conscience englobent donc plus que les croyances des religions organisées
du monde; elles comprennent aussi les convictions et les pratiques purement privées
(Beaudoin et Ratushny 1989, p. 173). En outre, ’arrét Big M Drug Mart établit clairement
que le Canada reconnait la liberté de religion et la liberté de ne pas croire (Beaudoin et
Ratushny 1989, p. 174).

Dans le jugement rédigé par le juge Dickson, la liberté est ’absence de coercition ou de
contrainte. Le juge Dickson mentionne aussi qu’il peut y avoir des limites a une liberté,
quand c’est nécessaire pour protéger la sécurité publique, 1’ordre, la santé et la moralité ou
les libertés et les droits fondamentaux des autres. Ainsi, la liberté de religion prévue dans la
Charte n’est pas absolue et comporte un équilibre avec les revendications divergentes des
membres de la société”.

Un autre arrét qui fait autorité sur 1’observance du dimanche est R. c. Edwards Books

and Art Ltd’®. Dans cette cause, la Cour supréme du Canada a statué que la législation de
1I’Ontario sur I’observation du dimanche violait la liberté de religion de certains détaillants,
mais était justifiée en vertu de 1’article premier de la Charte, car elle constituait une tentative
législative raisonnable et proportionnée de protéger les travailleuses et les travailleurs de la
vente au détail en leur assurant une journée de repos commune.
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Dans l’arrét Edwards Books, le juge Dickson a déclaré : « L’alinéa 2a) a pour objet
d’assurer que la société ne s’ingérera pas dans les croyances intimes profondes qui régissent
la perception qu’on a de soi, de ’humanité, de la nature et, dans certains cas, d’un étre
supérieur ou différent.” » Il a poursuivi ainsi : « La Constitution ne protége les particuliers
et les groupes que dans la mesure ou des croyances ou un comportement d’ordre religieux
pourraient étre raisonnablement ou véritablement menacés.'® »

Dans un jugement récent sur la liberté de religion, Syndicat Northcrest c. Amselem'', la
Cour supréme du Canada s’est prononcée sur les réglements de copropriété qui interdisaient
a des propriétaires juifs orthodoxes d’installer des huttes (religieuses) sur leurs balcons et a
déclaré qu’ils violaient la liberté de religion en vertu de la Charte des droits et libertés de la
personne du Québec'”. La Cour supréme du Canada (juge McLachlin ef al.) a examiné la
liberté de religion en vertu de la Charte québécoise et de la Charte canadienne.

Elle a conclu :

... une religion s’entend typiquement d’un systéme particulier et complet de
dogmes et de pratiques. Essentiellement, la religion s’entend de profondes
croyances ou convictions volontaires, qui se rattachent a la foi spirituelle de
I’individu et qui sont intégralement liées a la facon dont celui-ci se définit
et s’épanouit spirituellement, et les pratiques de cette religion permettent a
I’individu de communiquer avec I’étre divin ou avec le sujet ou I’objet de
cette foi spirituelle.'”

La cour a indiqué qu’elle avait formulé depuis longtemps une définition extensive de

la liberté de religion « qui repose sur les notions de choix personnel, d’autonomie et de
liberté de I’individu.'™ » Elle a aussi insisté sur le fait qu’il ne lui appartenait pas de juger
de la validité ou de la véracité d’une pratique ou d’une croyance religieuses particuliéres.
Elle est toutefois habilitée a soupeser la sincérité de la croyance si cette question se pose'”.
Dans I’arrét Ross, le juge La Forest a indiqué qu’il n’appartient pas aux tribunaux
d’examiner une croyance religieuse particuliére, mais qu’ils doivent simplement protéger
toutes les croyances sinceres. La cour a déclaré qu’il ne lui appartenait pas de juger de la
validité d’une croyance'”. En somme, une personne qui revendique sa liberté de religion
doit démontrer a la cour qu’elle a une pratique ou une croyance qui a un lien avec la religion
et qui exige une conduite particuliere a 1’égard du sujet ou de 1’objet de sa foi spirituelle et

que sa croyance est sincére'”’.

Beaudoin et Ratushny (1989, p. 174) ont prétendu que la maniére extensive d’aborder
I’alinéa 2a) de la Charte est appuyée par le terme « conscience » qu’on y trouve. L’affaire
R. c. W.H. Smith Ltd. et al'® en est un bon exemple. La cour a déclaré que I’inclusion de la
notion de conscience dans I’alinéa 2a) de la Charte visait a englober les croyances qui sont
fondamentales aux personnes qui y adhérent, mais qui ne comprennent pas le « [traduction]

concept d’un centre théiste parmi les principes primordiaux de la croyance.'” »
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Horwitz (1996, p. 2-3) a prétendu que la liberté de religion n’est pas bien définie dans la
jurisprudence canadienne. Il a suggéré les critéres minimaux qui suivent pour qu’une
prétention reléve de 1’alinéa 2a) de la Charte :

[traduction]

(1) une croyance de nature spirituelle, supranaturelle ou transcendante,
qu’elle soit ou non partagée avec d’autres personnes, pourvu qu’elle
soit sincére;

(i1) la croyance est mieux servie ou honorée par un certain comportement,
que ce soit individuellement ou en groupe;

(iii))  sile comportement n’est pas une obligation qui découle de la
croyance, il devrait faire partie d’une pratique réguliere d’un groupe
d’adhérents a une foi commune.

La liberté de religion au Canada semble englober le droit positif d’avoir des croyances
religieuses et de les manifester ainsi que le droit négatif de ne pas avoir de religion. Dans le
cas du libre exercice de la religion, la Cour supréme du Canada envisage 1’application large
de I’alinéa 2a) de la Charte a une ingérence, « qu’elle soit directe ou indirecte, délibérée ou
involontaire, prévisible ou imprévisible'' ». En méme temps, les entraves « négligeables ou
insignifiantes » a la liberté de religion n’entrent pas dans la portée de 1’alinéa 2a)'".

Comme nous 1’avons mentionné ci-dessus, des lois criminelles au Canada s’appliquent

de maniere générale, mais peuvent limiter la liberté d’une personne de maniére indirecte
ou insignifiante. Par exemple, certaines religions soutiennent que les épouses doivent obéir
a leurs maris. Cependant, le Code prévoit qu’une épouse peut refuser son consentement
aux rapports sexuels et, si le mari ne respecte pas ce refus, il peut étre accusé et reconnu
coupable d’agression sexuelle. Cette disposition peut sembler contrevenir au droit a la
liberté de religion du mari, mais le préjudice contre lequel se dresse cette protection
I’emporte sur ces préoccupations. Les croyances religieuses d’une personne peuvent

donc devoir étre limitées par la réalité qu’il est illégal de forcer une personne a avoir un
rapport sexuel, méme s’il s’agit de 1’épouse. De la méme maniére, on peut prétendre que
le préjudice ainsi prévenu par les lois anti-polygamie I’emporte sur toute inscription dans la
charte de la liberté de religion pour les personnes qui croient sincérement que la polygamie
est un précepte religieux.

Il est invraisemblable, toutefois, que les lois anti-polygamie soient considérées comme des
ingérences insignifiantes ou négligeables pour les communautés religieuses qui pratiquent la
polygamie. Selon leurs pratiques, il semble que la polygamie soit une partie fondamentale de
la religion qu’elles pratiquent et que les lois anti-polygamie soient plus qu’une ingérence
insignifiante ou négligeable pour la communauté. A la premiére analyse, il semblerait donc
que les lois anti-polygamie contreviennent a 1’alinéa 2a) de la Charte.

Liberté de conscience et de religion en droit international

En ce qui concerne la liberté de religion, le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques (PIRDCP)'", auquel le Canada a adhéré en 1976, contient certaines dispositions
qui sont semblables a celles de la Charte. L’article 18 se lit comme suit :
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1. Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion;
ce droit implique la liberté d’avoir ou d’adopter une religion ou une
conviction de son choix, ainsi que la liberté de manifester sa religion ou

sa conviction, individuellement ou en commun, tant en public qu’en privé,
par le culte et ’accomplissement des rites, les pratiques et I’enseignement.

2. Nul ne subira de contrainte pouvant porter atteinte a sa liberté d’avoir ou
d’adopter une religion ou une conviction de son choix.

3. La liberté¢ de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire I’objet
que des seules restrictions prévues par la loi et qui sont nécessaires a la
protection de la sécurité, de I’ordre et de la santé publique, ou de la morale
ou des libertés et droits fondamentaux d’autrui.

4. Les Etats parties au présent Pacte s’engagent & respecter la liberté des
parents et, le cas échéant, des tuteurs légaux de faire assurer 1’éducation
religieuse et morale de leurs enfants conformément a leurs propres
convictions.

Beaudoin et Ratushny (1989, p. 190) ont signalé que la disposition du paragraphe 18(3),

qui est le reflet de I’article premier de la Charte, est cohérente avec la décision de la Cour
supréme du Canada dans Big M Drug Mart selon laquelle la liberté, en vertu de la Charte,
est sujette a « des restrictions qui sont nécessaires pour préserver la sécurité, 1’ordre, la

santé ou les moeurs publics ou les libertés et droits fondamentaux d’autrui.'”® » Le PIRDCP
a été mentionné par la Cour d’appel de 1’Ontario dans I’arrét R. c. Videoflicks'*, titre de la
décision de la cour de premicre instance sous ’intitulé Edwards Book. La cour a observé
que I’article 18 prévoyait un droit a plusieurs facettes d’observer et d’exprimer les croyances
religieuses « au-dela de la capacité d’entretenir certaines croyances sans coercition ni
contrainte'"”. »

En se fondant donc sur la jurisprudence intérieure soutenue par le droit international, si les
personnes au sein d’un groupe, comme celui de Bountiful, affirmaient que la polygamie est
un précepte religieux fondamental, les tribunaux canadiens accepteraient cette affirmation et
concluraient, au premier abord, que la liberté de religion du groupe est engagée. Cependant,
comme nous I’avons mentionné, I’analyse ne serait pas encore complete.

Liberté de religion aux Etats-Unis

La jurisprudence américaine peut jeter un éclairage sur I’interprétation de la liberté de
religion et de la polygamie, méme s’il faut garder a I’esprit les différences importantes qu’il
y a entre le cadre constitutionnel de la liberté de religion aux Etats-Unis et celui établi par la
Charte canadienne.

Le Premier amendement de la Constitution des Etats-Unis''® garantit le libre exercice
de la religion et assure que le gouvernement fédéral se conforme au principe du nonl’
établissement. Selon ce principe, le gouvernement ne doit pas parrainer, soutenir ou
participer activement a une religion particuliére ni a la religion en général. (Le Canada
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n’a pas véritablement de clause de non-établissement.) La jurisprudence sur le libre exercice
de la religion est plus pertinente pour la jurisprudence canadienne. Aux Etats-Unis, il y a
une liberté absolue de croyance religieuse ou de non-croyance. De plus, I’expression de la
religion ou sa pratique n’est généralement sujette qu’aux limites qui sont de toute évidence
nécessaires pour la protection de la société.

Le libre exercice de la religion aux Etats-Unis est protégé si la croyance est sincére et est une
croyance religieuse de quelque nature''’. La croyance n’a pas a étre associée a une religion
organisée et comprend les convictions de religions non traditionnelles, comme les religions
indigénes, I’humanisme laique, I’athéisme et le polythéisme''®. Une maniére ouverte d’aborder
la liberté de religion a été adoptée & la cour de la Californie dans ’arrét Re Hinckley’s Estate'"”.
Dans cette affaire, la cour a affirmé : « [traduction] le mot « religion », selon son sens
premier... signifie, lorsqu’appliqué aux questions morales, seulement la reconnaissance

d’une obligation consciente d’obé¢ir a des principes de conduite contraignants. En ce sens,

nous supposons que personne n’admettra qu’il est sans religion. »

Comme nous 1’avons déja mentionné, en général, la jurisprudence des Etats-Unis établit une
différence entre croyance religieuse et pratique religieuse. La liberté de croyance religicuse
est absolue, mais I’immunité accordée aux pratiques religieuses par le Premier amendement
ne I’est pas.

Les tribunaux des Etats-Unis s’appuient sur I’une ou 1’autre de deux vérifications pour
établir si une loi contrevient au libre exercice de la religion. La premiére est « [traduction]
la vérification de ’examen minutieux ». L’Etat ne peut limiter les pratiques religieuses que
s’il est démontré qu’un intérét impérieux de 1’Etat 1’emporte sur I’intérét de la personne en
matiere de liberté de religion. Dans ces cas, la cour effectue une analyse en deux étapes.
D’abord, elle établit si la loi constitue une entrave a I’exercice de la liberté de religion de
la requérante ou du requérant; ensuite, si un intérét impérieux de 1’Etat justifie la violation.
La deuxiéme vérification effectuée dans les causes aux Etats-unis a trait a « [traduction] la
neutralité apparente des lois d’application générale dont le but premier n’est pas d’entraver
la pratique religieuse ». Un résumé de ces décisions se trouve a [’annexe A.

Discussion

La jurisprudence des Etats-Unis en matiére de polygamie a été critiquée parce qu’elle repose
sur la rhétorique de la moralité publique plutot que d’offrir une analyse détaillée de I’ intérét
légitime du gouvernement a 1’égard de la criminalisation de cette pratique (Vazquez 20010
2002, p. 244). Certaines personnes ont aussi fait remarquer que les lois anti-polygamie
originales ont été adoptées en réaction aux sentiments anti-mormons aux Etats-Unis et ne
se fondaient pas sur un intérét légitime de 1’Etat'®. (Il faut remarquer que le Canada n’a pas
un historique semblable de lois qui visent la polygamie des mormons.) Certaines personnes
ont prétendu qu’il y a peu de preuves factuelles que la polygamie est dangereuse, qu’elle ne
dégrade pas les femmes, que les femmes sont libres de mettre fin aux rapports polygames
et qu’elle peut offrir des avantages par rapport aux rapports monogames (Donovan 2002,

p. 566-586). Les personnes qui proposent de conclure que les lois anti-polygamie sont
inconstitutionnelles indiquent aussi la difficulté d’engager des poursuites relatives a la
polygamie, car celle-ci est semblable a la simple cohabitation. De plus, si les services
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policiers devaient appliquer les lois en mati¢re de polygamie, des familles seraient brisées
puisque les parents iraient en prison (Gillett 1999-2000, p. 520). Enfin, il faut remarquer
que I’ American Civil Liberties Union a déclaré qu’elle « [traduction] croit que les lois de
nature pénale et civile qui pénalisent la pratique des mariages multiples contreviennent aux
protections constitutionnelles accordées a la liberté d’expression et d’association, a la liberté
de religion et au caractére privé des rapports personnels entre adultes consentants » (ACLU,
sans date).

Bien que les opposants aux lois anti-polygamie prétendent que les poursuites sélectives de
crimes particuliers sont préférables, car elles violent moins le libre exercice de la religion,
Vazquez (2001-2002, p. 246-247) prétend qu’il peut étre impossible de cibler les crimes
commis en vertu du « cloaque de la religion » sans cibler du tout la religion, ce qui pourrait
étre inconstitutionnel.

Applicabilité de la jurisprudence américaine a la liberté de religion au Canada

Comme nous I’avons vu, on a appliqué la vérification de « 1’intérét impérieux de I’Etat »

ou la « vérification de I’examen minutieux » a la question de la liberté de religion et, plus
tard, on a ¢laboré la vérification de la « neutralité apparente ». Il faut se rappeler qu’iln’y a
pas d’équivalent de I’article premier de la Charte dans la Constitution américaine. Toutes les
limites a un droit sont déterminées par I’application interne des doctrines, comme celles de
I’intérét impérieux de I’Etat ou de ce qui est « apparemment neutre » par rapport au droit luil]
méme. Par ailleurs, au Canada, la Charte prévoit des dérogations explicites aux libertés et
aux droits garantis aux articles 1 et 33. Alors que I’article premier de la Charte peut avoir
une certaine ressemblance avec la doctrine de I’intérét impérieux de 1’Etat, il n’est pas clair
dans quelle mesure la jurisprudence américaine s’applique, particulierement au vu de
I’¢laboration plus récente du critére de la neutralité apparente.

Beaudoin et Ratushny ont indiqué que 1’article premier de la Charte et la jurisprudence qui
a été ¢laborée pour interpréter la nature des limites implicites a cet article ont vraiment une
ressemblance avec le critére de 1’intérét impérieux de 1’Etat, tel que défini dans arrét
Sherber'?'. Les auteurs notent que le juge Dickson, dans 1’arrét Big M Drug Mart, a dit :

Les libertés énoncées dans le Premier amendement de la Constitution

des Etats-Unis, a I’al. 2a) de la Charte et dans les dispositions d’autres
documents relatifs aux droits de la personne ont en commun la prééminence
de la conscience individuelle et I’inopportunité de toute intervention
gouvernementale visant a forcer ou a empécher sa manifestation... C’est
précisément parce que les droits qui se rattachent a la liberté de conscience
individuelle se situent au cceur non seulement des convictions fondamentales
relatives a la valeur et a la dignité de 1’étre humain, mais aussi de tout
systéme politique libre et démocratique, que la jurisprudence américaine a
insisté sur la primauté ou la prééminence du Premier amendement. A mon
avis, c’est pour cette méme raison que la Charte canadienne des droits et
libertés parle de libertés « fondamentales ».'*
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Cependant, comme nous 1’avons noté antérieurement, I’alinéa 2a) de la Charte n’a pas de
clause d’établissement clairement définie. La jurisprudence américaine en maticre de
polygamie et de liberté de religion peut donc étre de quelqu’utilité, mais devrait étre
appliquée avec prudence aux questions de liberté de religion au Canada.

Limites de la liberté de religion au Canada

Alors que les juges de la Cour supréme du Canada semblent en désaccord sur la question
de savoir si les limites a la liberté de religion devraient étre appliquées en fonction de
I’analyse de I’alinéa 2a) de la Charte ou en vertu de I’article premier, ils reconnaissent

qu’il y a des limites a ce droit. Ces limites semblent se répartir en trois catégories : les
conflits avec d’autres droits, le préjudice (sécurité personnelle ou publique) et les intéréts
sociaux importants. Bien qu’aucune décision judiciaire n’indique comment la cour pourrait
envisager le droit relativement a la polygamie en tant que limite imposée a la liberté de
religion, d’autres causes offrent un apergu de la fagon dont on décidera d’une telle question.

Dans I’arrét Amselem, la Cour supréme du Canada a observé qu’il arrive souvent que les
droits individuels se concurrencent les uns les autres. En fait, bien qu’une interprétation
large et extensive de la liberté de religion soit nécessaire au premier abord, la cour a signalé
ceci : « Toutefois, notre jurisprudence n’autorise pas les gens a accomplir n’importe quel
acte en son nom.'” » Et elle poursuit ainsi :

Par exemple, méme si une personne démontre qu’elle croit sincérement au
caractere religieux d’un acte ou qu’une pratique donnée crée subjectivement
un lien véritable avec le divin ou avec le sujet ou I’objet de sa foi, et méme
si elle parvient a prouver I’existence d’une entrave non négligeable a cette
pratique, elle doit en outre tenir compte de I’incidence de I’exercice de

son droit sur ceux d’autrui. Une conduite susceptible de causer préjudice
aux droits d’autrui ou d’entraver I’exercice de ces droits n’est pas
automatiquement protégée. La protection ultime accordée par un droit
garanti par la Charte doit étre mesurée par rapport aux autres droits et au
regard du contexte sous-jacent dans lequel s’inscrit le conflit apparent.'**

Dans I’arrét Amselem, les juges de la Cour supréme ont majoritairement conclu que les
intrusions ou I’effet sur le droit de I’intimé a la sécurité personnelle et sur son droit de
jouir de ses biens (en permettant aux appelants d’exercer leur liberté de religion) étaient
minimaux et ne pouvaient pas étre considérés comme une imposition de limites valables

a I’exercice de la liberté de religion'”. Dans le cas de la polygamie, on ne peut pas dire
que les intrusions relativement aux droits a I’égalité entre les sexes sont minimales. En
conséquence, la cour devrait soupeser le droit a la liberté de religion et les droits a I’égalité
entre les sexes en procédant a une analyse compléte en vertu de 1’article premier.

L’arrét Congrégation des témoins de Jéhovah de St-Jérome-Lafontaine c. Lafontaine
(Village) peut aussi étre indicatif'*’. Dans cette affaire, un groupe de témoins de Jéhovah
s’est vu refuser un changement de réglement de zonage qui leur aurait permis de se
construire un temple. En majorité, les juges de la Cour supréme du Canada ont traité cette
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question en s’appuyant sur les principes du droit administratif. Toutefois, les juges
dissidents (juge Bastarache) ont discuté en profondeur de la liberté de religion. Insistant

sur le fait que I’Etat est un intermédiaire essentiellement neutre entre les différentes
appartenances religicuses et entre les appartenances religicuses et la société civile'”’, le juge
Bastarache a mis 1’accent sur le fait que le droit a la liberté de religion n’est pas absolu. « En
effet, cette liberté est limitée par les droits et libertés des autres. La diversité des opinions et
des convictions exige la tolérance mutuelle et le respect d’autrui. La liberté de religion est
aussi sujette aux limites nécessaires afin de "préserver la sécurité, 1I’ordre, la santé ou les

moeurs publics". . . » [citations omises]'*.

Les affaires qui traitent du rdle de la liberté de religion dans les questions familiales jettent
un certain éclairage sur la fagon dont la Cour supréme du Canada pourrait envisager le
préjudice dans le contexte de la liberté de religion. Dans la cause B. (R.) c. Children’s Aid
Society of Metropolitan Toronto'”, la Children’s Aid Society a présenté une requéte pour
prendre un enfant en charge, car, pour des raisons religieuses, les parents refusaient de
permettre a I’enfant d’avoir une transfusion de sang. Cinq des neuf juges de la Cour
supréme du Canada qui ont entendu la cause ont été d’accord pour dire que 1’ordonnance
de protection de I’enfant violait la liberté de religion des parents, concluant que 1’alinéa 2a)
de la Charte protégeait les croyances religieuses méme si ces croyances pouvaient causer
un préjudice a une autre personne. Néanmoins, la 1égislation attaquée a été sauvegardée

en vertu de ’article premier de la Charte. Au nom de la majorité, le juge La Forest a dit :

107 - Toutefois, comme la Cour d’appel I’a fait remarquer, la liberté

de religion n’est pas absolue. Bien qu’il soit difficile d’imaginer quelque
limite aux croyances religieuses, il n’en va pas de méme pour les pratiques
religieuses, notamment lorsqu’elles ont une incidence sur les libertés et les
droits fondamentaux d’autrui. La Cour supréme des Etats-Unis en est venue a
une conclusion semblable; voir Cantwell c. Connecticut, 310 U.S. 296 (1940).
Dans l’arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, notre Cour a souligné que la
liberté de religion pouvait étre assujettie aux « restrictions qui sont nécessaires
pour préserver la sécurité, 1’ordre, la santé ou les moeurs publics ou les libertés
et droits fondamentaux d’autrui » (337). De méme, dans 1’arrét P. (D.) c. S.
(C.), précité, le juge L’Heureux-Dubé écrit, a titre d’opinion incidente, a la

p. 182:

J’estime, enfin, qu’il n’y aurait pas de violation de la liberté de
religion prévue a I’al. 2a) méme si la Charte s’appliquait a de telles
ordonnances lorsqu’elles sont émises dans le meilleur intérét de
I’enfant. Comme la Cour I’a réitéré a maintes occasions, la liberté

de religion, comme toute liberté, n’est pas absolue. Elle est limitée
de facon inhérente par les droits et libertés des autres. Alors que

les parents sont libres de choisir et de pratiquer la religion de leur
choix, ces activités peuvent et doivent étre restreintes lorsqu’elles
contreviennent au meilleur intérét de I’enfant, sans pour autant violer
la liberté de religion des parents.
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Bien que la majorité ait indiqué que la liberté de religion pouvait étre limitée, dans cette
affaire particuliére, la cour a conclu qu’elle ne pouvait pas formuler des limites internes

a I’étendue de la liberté de religion; elle devrait plutot laisser la question de I’équilibre des
droits divergents (intéréts de 1’Etat par rapport aux droits individuels) a ’analyse en vertu
de I’article premier de la Charte', car celui-ci est un outil plus souple quand il s’agit
d’équilibrer les restrictions imposées par 1’Etat relativement a des droits avec les droits
individuels.

Quatre juges ont prétendu que le droit a la liberté de religion ne devrait pas permettre une
conduite qui mette en danger la vie ou mette en danger grave la santé des enfants. Au nom
de la minorité, le juge lacobucci a dit :

224 - La liberté de religion n’est toutefois pas absolue. Bien que le juge La
Forest ait estimé que les restrictions de ce droit sont mieux analysées dans le
cadre de ’article premier, nous sommes d’avis que le droit lui-méme doit étre
défini et que, méme s’il convient de lui donner une définition large et souple,
il doit avoir une limite. La conduite qui outrepasse cette limite n’est pas
protégée par la Charte. Cette limite est atteinte dans les circonstances de la
présente affaire.

La minorité a conclu que I’alinéa 2a) de la Charte pouvait étre limité quand on I’invoque
pour protéger une activité qui « menace le bien-étre physique et psychologique d’autrui'®' ».
Elle a aussi conclu que « bien que la liberté de croyance puisse étre vaste, la liberté d’agir
suivant ces croyances est beaucoup plus restreinte, et c’est cette liberté qui est en cause en

I’espece.' »

En somme, cinq des juges chercheraient a offrir une protection large de la liberté de religion
et a exiger que toute restriction soit justifiée en vertu de ’article premier de la Charte. Quatre
des juges prétendraient qu’il y a certaines limites au droit a la liberté de religion, qui peuvent
étre appliquées pour limiter la portée du droit.

Epp Buckingham (2001, p. 477) a observé que la Cour supréme du Canada a défini la liberté
de religion dans 1’arrét Big M Drug Mart, mais n’a pas défini clairement les limites qui lui
sont pertinentes. Horwitz (1996, p. 2-3) a aussi fait remarquer que le conflit entre la religion
et I’Etat n’a pas porté, habituellement, sur la question de savoir si I’Etat et ses lois peuvent
entraver les obligations religieuses, forgant ainsi une personne a obéir a la loi qui entre en
conflit avec ses croyances religieuses. Horwitz (1996, p. 3) a laissé a entendre que 1’influx
d’immigrantes et d’immigrants qui ont des croyances religieuses variées peut fort bien
exiger la reconnaissance qu’il y aura plus de conflits entre les pratiques des minorités
religicuses et les lois écrites par la majorité. Il a comparé la situation du Canada a celle

des Etats-Unis, ou les décisions judiciaires récentes mettent I’accent sur le fait que la
législation et les objectifs de 1’Etat I’emportent habituellement sur la liberté de religion'®.
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Conflits de droits en vertu de la Charte (liberté de religion et égalité entre les sexes)
Les droits prévus par la Charte, comme le droit a la liberté et le droit a 1’égalité"*, peuvent
entrer en conflit les uns avec les autres. L’enjeu est alors de savoir si un droit doit I’emporter
sur ’autre, si les droits devraient étre conciliés ou si une autre démarche devrait étre suivie.

La communauté internationale a traité de la question de la hiérarchie des droits. Le
document Déclaration et Programme d’action de Vienne, adopté par la Conférence
mondiale sur les droits de ’homme, en 1993'*°, déclare, 4 la partie 1, paragraphe 5 :

« Tous les droits de ’homme sont universels, indissociables, interdépendants et intimement
liés. La communauté internationale doit traiter ces droits de ’homme globalement, de
maniere équitable et équilibrée. » Le Canada a participé a la rédaction de la déclaration.

Comment les tribunaux canadiens ont-ils concili¢ les conflits de droits apparents qui
découlent de la Charte dans les différentes affaires a ce jour? Le principe général est

énoncé dans ’arrét Dagenais c. Société Radio-Canada'®, dans lequel la Cour supréme

du Canada a statué que la Charte n’instaure pas une hiérarchie de droits"’. De plus,

quand les droits protégés de deux personnes entrent en conflit, les principes de la Charte

« commandent un équilibre qui respecte pleinement I’importance des deux droits'*® ». Le
fait qu’il n’y a pas de hiérarchie des droits et des libertés prévus par la Charte et la nécessité
de soupeser adéquatement les droits divergents sont des ¢éléments importants pour le présent
document.

Epp Buckingham a affirmé que les tribunaux n’ont pas encore établi de cadre cohérent ou
adéquat pour résoudre les conflits de droits dans le domaine de la liberté de religion'”. 1l

y a certaines causes reliées a la liberté de religion qui sont en conflit apparent avec un autre
droit de la Charte.

Dans I’arrét Ross, la cour a ordonné qu’un enseignant soit relevé de ses fonctions
d’enseignement en raison de déclarations discriminatoires qu’il avait faites alors qu’il
n’était pas en devoir. La Commission des droits de la personne du Nouveau-Brunswick
avait accepté que I’ordonnance violait le droit a la liberté de religion de Ross en vertu de
I’alinéa 2a) de la Charte, mais le Congres juif canadien a prétendu que ce n’était pas le cas.
La Cour supréme du Canada a conclu qu’une interprétation large du droit est préférable,
laissant les droits en conflit étre conciliés par ’analyse reliée a ’article premier et adoptée
dans la décision R. c. Oakes. La cour a statué que cette démarche est préférable sur le plan
de I’analyse, car elle offre la portée la plus vaste possible au contrdle judiciaire en vertu de
la Charte et « une méthode plus compléte d’évaluation des valeurs opposées pertinentes'*” ».
Cela étant dit, la cour a affirmé que si I’effet sur la croyance religieuse était négligeable ou
insignifiant, il ne serait pas nécessaire d’appliquer minutieusement le processus Oakes''.
Dans ’arrét Ross, la Cour supréme du Canada a décidé que 1’ordonnance violait le droit a la
liberté de religion (et a la liberté d’expression) de Ross et devrait étre examinée pour voir si
elle pouvait étre justifiée en vertu de 1’article premier de la Charte. En appliquant 1’article
premier, la cour a conclu que le gouvernement avait un objectif 1égitime, un milieu de
I’éducation libre de discrimination, confirmant ainsi, en vertu de ’article premier de la

Charte, le bien-fondé des mesures qu’il avait prises.



50

D’un autre c6té, la majorité de la Cour supréme du Canada a suivi un modele d’analyse
différent dans I’affaire Université Trinity Western c. British Columbia College of

Teachers'”.

Dans cette cause, une université religieuse privée (Trinity) offrait un dipldme en éducation.
A la cinquiéme et derniére année du programme, ce dernier a été offert sous 1’égide de
I’Université Simon Fraser. L Université Trinity a demandé au British Columbia College

of Teachers (BCCT) d’assumer la responsabilité compléte du programme en éducation pour
les enseignants, mais le BCCT a refusé, car il redoutait que les normes de la communauté
trinitaire comportent une discrimination fondée sur I’orientation sexuelle. Ces normes
avaient trait aux « péchés sexuels, y compris [. . .] le comportement homosexuel ». Les
cours inférieures ont conclu qu’il n’y avait pas de fondement raisonnable pour conclure

a la discrimination. En confirmant la décision des cours inférieures, la majorité de la Cour
supréme du Canada a statué que le coeur de la question consistait a concilier les libertés de
religion des personnes qui souhaitaient fréquenter 1’Université Trinity et les préoccupations
en matiere d’égalité des ¢étudiantes et des étudiants du systéme scolaire public de la
Colombie-Britannique. La cour a observé que ni la liberté de religion ni la garantie contre
la discrimination fondée sur I’orientation sexuelle ne sont absolues'*. La cour a aussi
affirmé que la Charte doit étre comprise comme un tout, un droit n’étant pas privilégié par
rapport a un autre'. Ainsi, la liberté de religion coexiste avec le droit de ne pas subir de
discrimination fondée sur I’orientation sexuelle'®. La cour a conclu que I’endroit ou tirer

la ligne se situait entre la croyance et la conduite et a dit : « La liberté de croyance est plus
large que la liberté d’agir sur la foi d’une croyance.'* » La liberté de religion des étudiantes
et des étudiants de I’Université Trinity devait étre respectée en 1’absence d’une preuve
concrete que les enseignants formateurs favorisaient la discrimination dans les écoles
publiques'”’. Les portées des droits a la liberté de religion et a I’égalité qui entrent en conflit
peuvent étre limitées et conciliées, car un enseignant du systéme public qui a une conduite
discriminatoire peut étre I’objet de procédures disciplinaires devant le BCCT. Puisqu’elle a
¢été en mesure d’équilibrer les droits divergents, la majorité n’a pas eu a effectuer d’analyse
en vertu de ’article premier de la Charte.

La juge L’Heureux-Dubé¢, dissidente, a clairement préféré le modele défini dans 1’arrét Ross,
par lequel les droits en conflit doivent étre examinés a la lumiere d’une analyse en vertu de
I’article premier de la Charte. Cependant, elle a conclu que le droit a la liberté de religion de
la requérante n’était pas violé dans cette affaire.

Epp Buckingham (2001, p. 488) a laissé entendre que la voie empruntée par la majorité
dans I’arrét Trinity, entre croyance et pratique, devrait 1’étre avec prudence, car toute limite
imposée aux pratiques religieuses devrait étre circonscrite sérieusement. Autrement, la
distinction pourrait servir a limiter des pratiques religieuses légitimes et précieuses qui sont
au coeur de I’identité religieuse.

Récemment, la Cour supréme du Canada semble avoir concilié¢ la contradiction apparente
entre les méthodologies différentes utilisées pour résoudre les conflits de droits dans les
arréts Trinity et Ross. Le Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe'**
comprenait une question sur la liberté de religion des officiers a qui on pourrait demander,
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a ’encontre de leurs croyances religieuses, de célébrer des mariages entre personnes

du méme sexe. La Cour supréme du Canada a statu¢ que 1’alinéa 2a) de la Charte était
suffisamment large pour protéger les officiers religieux, mais en 1’absence d’un ensemble
de faits particuliers, a refusé de spéculer sur toutes les situations qui pourraient survenir.
Le gouvernement a aussi demand¢ a la Cour d’émettre un avis sur la question de savoir si
’article premier du projet de loi sur le mariage entrainerait un conflit de droits. Cet article
prévoit ceci : « Le mariage est, sur le plan civil, I’'union légitime de deux personnes, a
I’exclusion de toute autre personne.'* » La cour s’est penchée sur ce qui devrait se produire
quand il semblerait que deux droits allaient entrer en conflit. Premi¢rement, la cour a
observé que la premiere question a se poser est de savoir si les droits en conflit allégué
peuvent étre conciliés, citant I’arrét 7rinity. Si les droits ne peuvent pas étre conciliés, il
existe un véritable conflit de droits. Dans de tels cas, la cour déterminera une limite a la
liberté de religion et interviendra pour équilibrer les intéréts en jeu en vertu de 1’article
premier (citant Ross). La Cour supréme a aussi fait remarquer que plusieurs, voire tous
les conflits de droits seraient résolus en fonction de la Charte « par la délimitation des
droits requise par la jurisprudence portant sur I’al. 2a)"*° ». Le conflit de droits « peut
généralement, au contraire, étre résolu a 1’aide de la Charte méme, au moyen de la

définition et de la mise en équilibre internes des droits en cause'" ».

Epp Buckingham (2001, p. 488) considére que la démarche suivie par la majorité dans I’arrét
Trinity (la délimitation des droits) est préférable, car elle est plus souple quand il s’agit de
traiter de conflits de droits que 1’analyse qui a servi pour 1’arrét Oakes. Puis, si les droits n’ont
pu étre délimités pour résoudre le conflit, il faudrait recourir a une « [traduction] interprétation
souple de la clause générale de limitation » (Epp Buckingham 2001, p. 500-501). Cette analyse
semblerait étre appuyée, pour 1’essentiel, par la démarche suggérée par la Cour supréme du
Canada dans le Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe.

Il semble que dans le cas d’un conflit entre la liberté de religion et 1’égalité entre les sexes, la
tendance de la jurisprudence au Canada soutiendrait une trés large définition de la liberté de
religion en vertu de 1’alinéa 2a) de la Charte, avec une tentative initiale de résoudre tout conflit
entre ces droits, suivie d’un examen de tout conflit de droits non résolu par I’analyse en vertu
de I’article premier de la Charte.

Il semble hautement probable que, dans le cas de la polygamie, un conflit entre 1’égalité entre
les sexes et la liberté de religion ne puisse €tre résolu par I’analyse en vertu de I’alinéa 2a) de
la Charte. Parce que la polygamie, en tant que pratique, est préjudiciable et viole le droit a
I’égalité entre les sexes prévu par la Charte, toute autre position que I’interdiction est intenable.
La cour devra donc soupeser les droits divergents en vertu de ’article premier de la Charte.

Horwitz (1996, p. 56-61) a défini la démarche qu’il suggére relativement a 1’analyse en vertu
de I’article premier de la Charte dans une cause de liberté de religion. I1 a prétendu que la cour
devrait aborder tout conflit entre la religion et 1’Etat en prenant le point de vue du croyant, car
il n’est pas équitable de comparer la croyance d’une personne avec les intéréts logiques et
démontrables de 1’Etat (Horwitz 1996, p. 56). Méme si ’analyse en vertu de ’article premier
de la Charte était entreprise du point de vue du croyant, Horwitz (1996, p. 57) a admis qu’il y
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a des situations ou I’intérét de I’Etat 1’emporte sur les devoirs religieux d’une personne.
Deuxiémement, I’Etat devrait démontrer un intérét impérieux, un intérét a atteindre un

objectif essentiel qui serait relié, par exemple, directement aux valeurs démocratiques les

plus profondes, avant de pouvoir I’emporter sur une revendication religieuse conflictuelle
(Horwitz 1996, p. 57). Cette exigence s’appliquerait aux lois d’application générale, méme

si elle devait imposer un lourd fardeau administratif & 1’Etat. Il admet qu’en dépit de ces

« protections rigoureuses », il y aura des restrictions justifiables a I’activité religieuse

(Horwitz 1996, p. 57-58). Parmi ces restrictions, il y a les préjudices causés aux tierces

parties non religieuses ou « [traduction] le préjudice grave a I’endroit de personnes qui sont
religieuses, mais qui ne sont pas tout a fait autonomes et recoivent donc des soins particuliers
de I’Etat » (Horwitz 1996, p. 58). Il a cité I’exemple d’enfants qui ont besoin de transfusions de
sang pour illustrer les personnes qui répondraient a cette exigence. Enfin, Horwitz (1996, p. 58)
a affirmé que 1’Etat devrait prévoir des exemptions aux lois d’application générale pour des
motifs religieux.

Le professeur Etherington (1994, par. 4.2.2.3 ) a signalé que ’opinion était trés divisée au sujet
de la mesure dans laquelle le droit devrait exempter ou accommoder les pratiques des mariages
religieux qui violent les dispositions du Code sur la bigamie et la polygamie. D’une part, la
Commission de réforme du droit du Canada (CRD) a recommandé, en 1985, que la polygamie
soit éliminée du Code, mais que la bigamie soit conservée'*2. La CRD a justifié cette
recommandation en disant que la polygamie était une pratique marginale (comme 1’adultere)
qui ne correspondait a « aucune réalité juridique ou sociologique au Canada » (CRD 1985,

p. 23). La CRD (1985, p. 23) a aussi prétendu que les institutions civiles étaient suffisantes
pour prévoir et « maitriser le phénomene de la polygamie ». La Commission (1985, p. 23)

a aussi indiqué que la polygamie « ne concurrence pas au Canada I’institution du mariage
monogamique ». D’autre part, Kazi a prétendu que la polygamie et la bigamie ne devraient

pas étre 1égalisées, car cela apporterait un soutien aux pratiques religieuses patriarcales « qui
déprécie[nt] le statut des femmes dans la société et, par conséquent, que ces pratiques causent
un grand tort & ceux qui les suivent, ainsi qu’a d’autres personnes dans la société'>> ».

La recommandation de la CRD pourrait étre tempérée par le fait que la polygamie est un
phénomeéne trés réel au Canada aujourd’hui, 20 ans aprés sa recommandation de 1985.
Deuxiemement, I’analyse de la CRD ne portait pas sur les conséquences de la polygamie sur
le plan des préjudices personnels et pour 1’égalité entre les sexes. Enfin, méme si une pratique
est marginale, si le Parlement détermine que le préjudice qu’elle cause est réel, il 1égiférera a
son sujet. On peut prétendre que la trahison ne se produit pas souvent au Canada'>*, mais nous
reconnaissons qu’elle cause du tort et qu’elle devrait €tre illégale. Par conséquent, I’argument
selon lequel nous ne devons pas 1égiférer contre la polygamie parce que c’est simplement une
pratique marginale présente plusieurs faiblesses sur le plan logique.

Peut-&tre une décision récente de la cour supréme de 1’Utah devrait-elle étre considérée
comme le fin mot de la question de savoir dans quelle mesure un Etat démocratique peut
pendre des mesures qui peuvent, il est vrai, avoir des incidences négatives sur la croyance
religieuse d’une personne ou d’un groupe. Dans I’arrét State ¢. Green'>, en 2004, la cour
supréme de 1’Utah affirme sans équivoque :
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[traduction]

Ce qui est trés important, c’est que la loi sur la bigamie de I’Utah

sert I’intérét de 1’Etat en protégeant les personnes vulnérables contre
I’exploitation et la violence. La pratique de la polygamie, en particulier,
coincide souvent avec des crimes dont les victimes sont les femmes et les
enfants. Les crimes qui ne sont pas étrangers a la pratique de la polygamie
comprennent 1’inceste, 1’agression sexuelle, le viol au sens de la loi et le
défaut de payer la pension alimentaire pour les enfants... De plus, la nature
fermée des communautés polygames rend difficile I’obtention de preuves et
la poursuite des auteurs de ces crimes.’

La cour a décidé que les intéréts des femmes et des enfants dans cette affaire devraient étre
primordiaux, méme si elle a reconnu la difficulté que les services policiers et les procureurs
éprouvent pour établir une preuve en vue de porter des accusations criminelles contre les
polygames actifs qui s’appuient sur la liberté de religion pour se justifier. Bien que cette
décision de la cour de I’Utah n’ait aucunement valeur de précédent pour une cour
canadienne qui pourrait avoir, un jour, a se pencher sur des accusations criminelles pour
cause de polygamie en vertu de 1’art. 293 du Code, elle constitue un testament ¢loquent pour
contester la jurisprudence a laquelle 1’Utah doit s’adapter lorsqu’elle traite de cette question
compliquée. Les mots utilisés par la cour supréme de I’Utah peuvent aussi étre envisagés
comme un rappel aux agentes et aux agents de 1’application des lois canadiennes, aux
représentantes et aux représentants de la justice, aux juges ainsi qu’aux avocates et aux
avocats a savoir quels sont les vrais intéréts en jeu avec, en toile de fond, 1’acceptation
officielle apparente de la pratique de la polygamie.

L’art. 293 du Code contrevient-il a I’alinéa 2a) de la Charte et peut-il étre sauvegardé
en vertu de ’article premier de la Charte?

En se fondant sur I’analyse du droit canadien qui précéde, s’il était possible d’établir qu’une
personne pratique la polygamie pour des motifs religieux'"’, I’art. 293 du Code pourrait
susciter une contestation selon laquelle il va a I’encontre du droit a la liberté de religion
pévu a I’alinéa 2a) de la Charte. Toutefois, comme nous 1’avons mentionné, les tribunaux
canadiens peuvent choisir entre trois démarches qui pourraient prévenir une conclusion
finale selon laquelle le droit a la liberté de religion aurait été violé. Premiérement, les
tribunaux se demanderont si la violation de la liberté de religion par la loi anti-polygamie
est « négligeable et insignifiante ». Si ¢’était le cas, la 1égislation serait constitutionnelle.
Deuxiémement, les tribunaux peuvent soupeser et concilier la liberté de religion et le droit a
I’égalité entre les sexes en ce qui a trait a la polygamie. Si ¢’était possible par I’analyse en
vertu de I’alinéa 2a) de la Charte, la cour conclurait qu’il n’y a aucune violation du droit a la
liberté de religion. Cependant, comme nous 1’avons conclu ci-dessus, il est probable que la
cour ne souhaiterait pas conclure que la violation est négligeable et qu’elle ne serait pas en
mesure de concilier les deux droits. La cour devrait donc passer a la troisiéme démarche :
¢tablir si les lois anti-polygamie peuvent étre sauvegardées par 1’analyse en vertu de 1’article
premier de la Charte. Dans ce cas-ci, les tribunaux se demanderaient si la liberté de religion
peut étre limitée pour des motifs de sécurité publique, de santé, d’égalité entre les sexes ou
d’autres préjudices reliés a la pratique de la polygamie.
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Comme nous I’avons mentionné plus haut, pour 1’analyse en vertu de I’article premier

de la Charte, le gouvernement doit établir que I’objectif qui sous-tend la limite est d’une
importance suffisante pour justifier une dérogation a un droit ou a une liberté protégés par
la constitution et que les moyens choisis pour atteindre cet objectif sont proportionnés'>®. En
procédant a cette analyse, la cour doit accorder une attention particuliere au contexte factuel
et social qui entoure 1’adoption de la 1égislation'”. Ces facteurs aident la cour & caractériser
I’objectif de la loi qui fait I’objet de 1I’examen minutieux.

Ainsi, toute analyse en vertu de I’article premier de la Charte exigerait de soupeser le

droit a la liberté de religion et celui de 1’¢égalité entre les sexes. Aucun précédent ne traite
directement de la fagon dont la cour soupéserait la liberté de religion et 1’égalité entre les
sexes en vertu de I’article premier de la Charte dans le contexte de la Iégislation antil |
polygamie. Cependant, des décisions judiciaires montrent comment on a comparé¢ le droit a
la liberté d’expression en vertu de 1’alinéa 2b) de la Charte par rapport a d’autres droits ou
préoccupations sociales considérés par 1’article premier de la Charte. Il existe de nombreuses
situations pour lesquelles la cour a reconnu des limites a la liberté d’expression. Parmi elles,
notons I’interdiction pénale de conseiller a une personne de se suicider; les lois qui régissent
les documents et les comportements qui sont considérés obscenes; les lois qui ont trait a la
diffamation et aux propos haineux et les lois qui régissent la publicité destinée aux enfants.
La caractéristique commune est le fait que la cour s’appuie sur le tort causé pour justifier de
limiter la liberté d’expression.

Dans I’arrét R. c. Butler'®, par exemple, la Cour supréme a décidé que la limite imposée

a la liberté d’expression par les dispositions sur 1’obscénité du Code criminel était justifiée,
car elle soutenait un objectif social important, la protection des femmes et des enfants contre
tout préjudice. Elle a conclu que la prolifération d’images qui dégradent et exploitent la
sexualité porte préjudice aux femmes et aux enfants et que le fait de censurer ces sortes
d’images est justifié en tant que mesure de protection et moyen de promotion de 1’égalité

et de la dignité de tous les étres humains. Dans 1’arrét R. c. Keegstra'®', 1a cour a conclu que
la disposition du Code criminel qui interdit les propos haineux contre les Juifs et les autres
groupes minoritaires justifiait de limiter la liberté d’expression, car elle servait a promouvoir
deux idéaux importants et reconnus par la Constitution : 1’égalité et 1’établissement d’une
société multiculturelle'®. Dans ’arrét Canadian Newspaper Co. ¢. Canada'®, la cour

a accordé une moins grande valeur a la liberté de presse qu’au droit a la vie privée des
plaignantes dans les causes d’agression sexuelle et a I’objectif d’encourager un plus grand
nombre de victimes a prendre les choses en main et a intenter des poursuites judiciaires
contre les agresseurs. Dans cette affaire, la cour a confirmé la disposition du Code criminel
qui interdit aux médias de publier les noms des plaignantes dans les causes d’agression
sexuelle.

Ces causes s’appliquent a la présente analyse, car, comme la liberté de religion, la liberté
d’expression regoit une reconnaissance extensive de la part des tribunaux canadiens. Aussi,
les limites que les tribunaux sont préts a reconnaitre, comme celles reliées a la santé, a la
sécurité publique, aux préjudices et aux intéréts sociaux, sont particulierement semblables.
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Il y a aussi des décisions judiciaires de la Colombie-Britannique qui portent sur la violation
de la liberté de religion de protestataires qui n’ont pas la permission de se trouver dans
certaines « zones libres de manifestations » autour des cliniques d’avortement. Les
tribunaux, dans ces cas, ont indiqué qu’il y avait violation de la liberté de religion, mais que
la protection des droits a 1’égalité des femmes était une raison valable pour aller a I’encontre

du droit en vertu de I’article premier de la Charte'®.

Comme la préoccupation explicite est le préjudice causé aux femmes et aux enfants par la
pratique de la polygamie, il serait trés difficile de conclure que les tribunaux écarteraient ce
préjudice en faveur de la liberté de religion. Bien qu’il soit trés évident que les tribunaux
respecteront et confirmeront la liberté de religion chaque fois que ce sera possible, s’il est
démontré que 1’adoption de dispositions 1égislatives sur la polygamie préviendra le préjudice
causé aux femmes et aux enfants, ils auront de la difficulté a ignorer cette preuve. Il est donc
tout a fait raisonnable de conclure que les tribunaux canadiens, lorsqu’ils soupéseront la
liberté de religion par rapport aux droits a 1’égalité dans leur examen de ’art. 293 du Code,

concluront que la disposition passe avec succés I’examen minutieux en vertu de la Charte'®.



CONCLUSION ET RECOMMANDATION DE REFORME DU DROIT

La polygamie est une question complexe. En nous servant de I’exemple de Bountiful dans
I’ensemble du document, nous avons analys¢ la situation pour déterminer si la 1égislation
anti-polygamie viole 1’alinéa 2a) de la Charte et ne peut pas étre sauvegardée par 1’article
premier de la Charte. Il a fallu examiner plusieurs principes essentiels, comme la liberté de
religion et 1’égalité. Nous avons mentionné que, méme s’il n’y a pas de causes au Canada
qui traitent la polygamie en rapport avec la Charte, les tribunaux concluront que les droits
et les libertés essentiels doivent céder le pas lorsque leur exercice contrevient a la sécurité
publique et a la sécurité personnelle d’autres personnes ou cause d’autres préjudices réels.
Nous avons conclu que la pratique de la polygamie est un cas de ce genre. Nous avons
fourni des raisons pour lesquelles la non-application de la législation anti-polygamie est
préjudiciable aux droits a 1’égalité des femmes et des filles. Pour illustrer ce fait, nous avons
démontré les incidences reliées au statut social et juridique des femmes si le gouvernement
n’intentait pas de poursuites en matiére de polygamie ou ne la 1égalisait pas. Nous en
sommes venus a la conclusion que, méme si la législation anti-polygamie contrevenait fort
vraisemblablement a I’alinéa 2a) de la Charte, elle serait sauvegardée en vertu de 1’article
premier de la Charte, en raison des préjudices causés en maticre d’égalité des femmes et des
filles qui sont associés au fait qu’il n’y a pas de poursuites.

L’expérience américaine en Arizona et en Utah a démontré que le fait d’intenter des
poursuites relativement a la polygamie peut avoir des incidences importantes pour toutes
les personnes concernées. Cependant, en se fondant sur les préjudices associés a la
polygamie telle qu’elle est pratiquée a Bountiful, il ne semble pas y avoir d’autres options
que les poursuites, quelque difficile que ce puisse étre. Néanmoins, les répercussions que
les Etats-Unis ont connues, quand les autorités ont intenté des poursuites pour polygamie
a I’échelle communautaire, démontrent que les autorités canadiennes peuvent souhaiter
exercer leur discrétion pour aborder la question sur une base plus individuelle. De plus, les
juges peuvent choisir de reconnaitre les questions sensibles de 1’égalité qui prévalent dans
cette communauté tout a fait unique a 1’étape du prononcé de la sentence.

Si cela s’avérait nécessaire, quelle réforme pourrait étre apportée au libellé de 1’article 293
du Code pour qu’il ne contrevienne pas a 1’alinéa 2a) de la Charte? Nous en sommes venus
a la conclusion que I’article 293 du Code serait vraisemblablement considéré comme une
infraction a 1’alinéa 2a) de la Charte, mais qu’il serait sauvegardé en vertu de 1’article
premier. Nous ne trouvons aucune modification au libell¢ actuel qui réponde aux exigences
de I’alinéa 2a) de la Charte. Il faut mentionner que le présent document ne se demande pas
si d’autres articles, comme 1’article 7 de la Charte, seraient violés a cause, par exemple, du
libellé trop vague. Cette question dépasse la portée de la présente discussion. Cette analyse
est remise a plus tard.



ANNEXE A : JURISPRUDENCE AMERICAINE EN MATIERE DE RELIGION ET
DE POLYGAMIE

Liberté de religion
Exemples de causes qui suivent le critére de I’examen minutieux :

Sherbert c. Verner, 374 U.S. 398 (1963). L’employeur a congédié¢ une adventiste du
septiéme jour, car elle refusait de travailler le samedi. Cette adventiste a présenté une
demande de prestations de chémage de 1’Etat, parce que les scrupules de sa conscience
au sujet du travail le samedi I’empéchaient d’obtenir un autre emploi. La Cour supréme
des Etats-Unis a conclu que le refus des prestations de chdmage constituait une entrave
au libre exercice de la religion. De plus, méme si I’Etat a prétendu qu’il y aurait des
objections religieuses frauduleuses au sujet du travail le samedi, qui dilueraient le fonds
d’indemnisation de I’Etat et constitueraient une ingérence dans la tentative des employeurs
de planifier le travail du samedi, la Cour supréme a statué¢ que la possibilité¢ d’abus

ne justifiait pas de réduire la liberté de religion de la femme. La cour a observé que

« [traduction] seuls les abus les plus graves, qui mettent en danger des intéréts impérieux,
offrent la possibilité d’une limite permissible » (p. 406).

People c. Woody, 61 Cal. 2d 716 (1964). Les défendeurs avaient été reconnus coupables,

en vertu d’une loi de I’Etat, de possession illégale de peyotl, qui était utilisé par les Navajos
comme symbole sacramentel dans leurs cérémonies religieuses. La cour a conclu que la loi
violait I’observation de la religion. L’Etat a affirmé qu’il y avait une raison impérieuse
d’interdire le peyotl : celui-ci avait un effet néfaste dans la communauté des Navajos et le
fait de permettre cette exemption rendrait difficile I’application des lois sur les stupéfiants,
car les gens invoqueraient faussement I’usage religieux du peyotl. La cour a statué que les
intéréts de I’Etat ne I’emportaient pas sur les intéréts des défendeurs en matiére de liberté de
religion et a ordonné que la communauté navajo soit exemptée de la loi sur les stupéfiants.

Wisconsin c. Yoder and al., 406 U.S. 205 (1972). Des membres d’'une communauté amish
ont été reconnus coupables de violer la loi du Wisconsin sur la fréquentation scolaire
obligatoire parce qu’ils refusaient d’envoyer leurs enfants a 1’école aprés I’obtention de leur
diplome de huitieme année. La preuve a démontré que les Amish croyaient véritablement
que la fréquentation de 1’école secondaire était contraire a la religion et au mode de vie des
Amish et qu’elle compromettrait leur salut et celui de leurs enfants s’ils observaient la loi.
Les Amish offraient aussi une formation professionnelle informelle apres la huitieme année.
La Cour supréme des Etats-Unis a statué que les Amish avaient fait la preuve de la sincérité
de leurs croyances religieuses. De plus, I’intérét de I’Etat pour I”éducation universelle n’était
pas absolu et était assujetti a la revendication de libre exercice de la religion des Amish. La
cour a conclu que les Amish avaient fourni une preuve suffisante que I’adaptation a leur
religion en permettant a leurs enfants de quitter les études a la huitiéme année ne causerait
pas de préjudice a la santé physique ou mentale de leurs enfants ni a leur capacité d’étre des
citoyennes et des citoyens responsables et ne les détourneraient pas de fagon significative du

RN ., 7166
bien-€étre de la société .
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Exemples de causes qui ont suivi le criteére de la neutralité apparente :

Employment Division, Department of Human Resources v. Smith, 494 U.S. 872 (1990).
L’Etat de 1’Oregon a interdit tout usage du peyotl, y compris par les Américains
autochtones. Une personne qui avait été congédi¢e de son emploi pour avoir ingéré du
peyotl était donc inadmissible a 1’assurance-chomage. Le juge Scalia a fait remarquer qu’il
s’agissait d’un cas ou une loi d’application générale qui ne visait pas la pratique religieuse
avait des incidences négatives sur la pratique religieuse. Il a poursuivi en déclarant que

les cas ou une loi d’application générale était considérée violer le Premier amendement
requéraient une deuxieéme protection constitutionnelle. Le critére appliqué dans 1’arrét
Sherbert n’était pas applicable a la réglementation gouvernementale d’application générale.
La loi n’était donc pas inconstitutionnelle. Le juge Scalia a été séveérement critiqué pour ce
jugement et le congres fédéral a adopté la Religious Freedom Restoration Act, en 1993,
dans une tentative de restaurer 1’applicabilité du critére Sherbert (Sealing 2001).

Church of the Lukumi Babalu Aye v. City of Hialeah 508 U.S. 520 (1993). La pratique du
sacrifice animal de la Santeria était la question en jeu. La ville a adopté trois ordonnances
qui visaient clairement a interdire les sacrifices d’animaux. L’Eglise a prétendu que la ville
violait ses droits en vertu de la clause du libre exercice. Le juge Kennedy a cité 1’arrét Smith
relativement a la proposition qu’une loi qui est neutre et d’application générale ne doit pas
étre justifiée par un intérét gouvernemental impérieux, méme si cette loi a comme incidence
d’entraver une pratique religieuse particuliere. Dans cette affaire, les lois n’étaient pas
neutres, car elles visaient a supprimer I’élément central du culte de la Santeria. En réalité, les
ordonnances permettaient presque tous les types de mises a mort d’animaux, sauf celles qui
visaient des fins religieuses. L’abattage casher par les juifs était aussi protégé. La loi n’était
donc ni neutre ni d’application générale et devait étre assujettie a « [traduction] I’examen le
plus minutieux »'®’. Le gouvernement n’avait pas démontré que ses intéréts étaient
impérieux et les ordonnances ont été invalidées.

Causes américaines qui portent sur la polygamie

Reynolds v. U.S., 98 U.S. 145 (1878). La Cour supréme des Etats-Unis a confirmé une loi
pénale du congres sur la bigamie qui a été contestée en vertu de la clause du libre exercice.
En confirmant la loi, la cour a justifié¢ sa décision en se fondant sur la « moralité publique ».
La cour a d’abord conclu que les cultures civilisées avaient abandonné la polygamie et que
I’ Angleterre avait toujours traité la polygamie comme une infraction. De plus, la pratique de
la polygamie minerait « I’obligation sacrée du mariage » en tant qu’institution et conduirait
a des sociétés fondées sur le despotisme'®®. Le fait de permettre a une personne de pratiquer
la polygamie lui permettrait de déroger a la réglementation établie sur le mariage et créerait
une société instable qui valoriserait la religion au détriment des « lois du pays »'®. La cour
a poursuivi en comparant la polygamie consensuelle au sacrifice humain et a la sati
(immolation)'”°. Cette décision a été critiquée parce qu’elle était le résultat dun préjudice

a I’endroit des mormons a cette époque de I’histoire des Etats-Unis (Vazquez 2001-2002).
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Late Corporation of the Church of Jesus Christ of Latter-Day Saints v. U.S., 136 U.S. 1
(1890). Le congres a adopté la Morrill Act de 1862, qui a fait de la polygamie une infraction
criminelle et a révoqué la charte organisationnelle de 1’Eglise des mormons et confisqué

les avoirs immobiliers de 1’Eglise d’une valeur supérieure & 50 000 $. Dans une clause
restrictive, la majorité du congres a indiqué que le seul but de cette disposition était de
mettre fin a la pratique de la polygamie de cette Eglise. En 1887, le gouvernement a adopté
I’ Edmunds-Tucker Act, qui demandait que tous les biens immobiliers de I’Eglise détenus en
violation de la Morrill Act soient confisqués et vendus pour financer 1’instruction publique.
La loi interdisait aussi a I’Eglise d’utiliser des comptes en fiducie pour protéger ses biens.
L’opinion de la majorité a confirmé les conclusions antérieures sur la polygamie, statuant
que ce n’était pas une pratique religieuse, mais qu’elle allait « a ’encontre du sentiment

éclairé de ’humanité »'’'.

Cleveland v. U.S., 329 U.S. 14 (1946), reh’g denied, 329 U.S. 830, reh’g denied 329 U.S.
831 (1946). La Cour supréme a examiné la culpabilité¢ de six hommes qui avaient fait
traverser la frontiére de I’Etat a leurs épouses multiples. La Mann Act'’ criminalisait le
recours au commerce entre les Etats pour le transport de « [traduction] toute femme ou fille
aux fins de prostitution, de débauche ou de toute autre fin immorale ». La cour a conclu que
la conduite des défendeurs entrait dans la catégorie de la « fin immorale ». Le juge Douglas
a décrit la polygamie comme « dans une certaine mesure, un retour au barbarisme'”> ».
L’établissement et le maintien d’'un ménage polygame est « un exemple notoire de

promiscuité'”* ».

Potter v. Murray City, 585 F. Supp. 1126 (D. Utah 1984), aff’d, 760 F.2d 1065 (10th Cir.
1985). Un agent de police de I’EFSDIJ a été congédié parce que son employeur a été mis
au courant de son style de vie polygame. Potter a intenté une poursuite pour &tre rétabli
dans ses fonctions et recevoir les arrérages de son salaire. Les deux cours ont confirmé

la décision de la ville, statuant que 1’exigence de la monogamie satisfaisait au critére de
I’intérét impérieux de 1’Etat et déclarant que celle-ci était « [traduction] inextricablement
tissée dans le tissu de notre société » et « la fondation sur laquelle s’est édifiée notre
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1% Pour une critique de la décision dans cette affaire, voir Arneson et Shapiro (1996).

17 Church of the Lukumi Babalu Aye v. City of Hialeah, 508 U.S. 520 (1993), 546.

18 Reynolds v. United States, 98 U.S. 145 (1978) 164-166. D un autre c6té, Donovan (2002,
p. 78) a prétendu que ce sont les despotes qui utilisent leur pouvoir pour accumuler les
femmes (polygynie) et, peut-Etre, les épouses (polygamie).

1 Reynolds, ibid., 165.

' Ibid., 166.

! Late Corporation of the Church of Jesus Christ of Later-Day Saints v. United States, 136

U.S. 1 (1890), 50.

12 White-Slave Traffic (Mann) Act, ch. 395, 36 Stat. 825 (1810).

'3 Cleveland v. United States, 329 U.S. 14 (1946), 0000000000019.
7% Ibid.

'3 Potter v. Murray City, 760 F.2d 1065 at 1070 (D. Utah 1984).





