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Lajuge Benotto :

[1] Les parties sont les parents d’une fillette dgée de dix ans. Les deux
contestent la garde de I'enfant depuis qu’elle a trois ans. En 2013, un juge de
premiere instance a rendu une ordonnance définitive contenant des dispositions
détaillées sur le « parentage en paralléle ». En 2014, I'appelant (le pére) a déposé



une motion en modification visant & obtenir la garde exclusive. A I'issue d’une
audience de six jours, la motion en modification a été rejetée. Le juge saisi de la
motion a conclu gu’il n'y avait pas eu de changement de situation important et a
ajouté qu’il n'aurait de toute maniére pas accordé la garde exclusive au pére. Le
pére interjette appel et soutient que le juge saisi de la motion a commis une erreur,
d’'une part, en ne concluant pas qu’il y a eu un changement de situation important
et, d’autre part, en ne lui accordant pas la garde exclusive.

[2] Pour les motifs qui suivent, je suis d’avis de rejeter I'appel.
A. LESFAITS

[3] Les parties se sont mariées en 2004. Le pere est avocat et la mere est
infirmiére autorisée. lls ont eu une enfant, née en janvier 2007. Les parties se sont
séparées en janvier 2010 apres qu’une femme eut contacté la mére et lui eut fourni
des preuves des liaisons du pere. Cet événement a déclenché des sentiments
continus de méfiance et de colere et une impression de trahison chez la mére a
I'égard du pere.

[4] Les parties ont immédiatement engagé un litige qualifié avec justesse de
litige « tres conflictuel ». La police, les agences de services aux enfants et les
tribunaux sont intervenus. En ao(t 2010, le tribunal a nommeé le D' Irwin Butkowsky
pour qu’il procéde a une évaluation conformément a l'article 30 de la Loi portant
réforme du droit de I'enfance, L.R.O. 1990, chap. C.12.

[5] Le D" Butkowsky a effectué une évaluation de grande envergure et a rédigé
des recommandations détaillées concernant les responsabilités parentales. Selon
lui, les deux parents eétaient aimants et avaient de bonnes compétences
parentales. Le probleme était I'absence de confiance mutuelle, qui entrainait des
conflits incessants. Sa recommandation concernant la prise de décision a I'égard
de l'enfant est axée sur un concept connu sous le nom de « parentage en
parallele » (ou « garde divisée »), ce qui signifie que chaque parent a le pouvoir
de prendre des décisions dans certains domaines apres avoir consulté I'autre. Par
exemple, le pere a le pouvoir décisionnel en matiere d’éducation et la mére prend
les décisions touchant la santé. Selon le D" Butkowsky, dans les situations de
conflit intense, le partage des responsabilités parentales qui requiert la prise de
décision conjointe augmenterait la probabilité que I’enfant soit exposé au conflit.

[6] Le D" Butkowsky a en outre recommandé que les parties suivent une
formation conjointe avec un professionnel de la santé mentale qualifié qui pourrait
agir comme « coordinateur parental » et aider les parties dans la mise en ceuvre
et 'application du plan parental recommandé.

[7] Le D" Butkowsky a rencontré les parties pour parvenir a un accord. Les
parties n’ont cependant pas pu s’entendre. Elles ont réglé les questions
financieres, puis se sont retrouvées devant le tribunal en juin et juillet 2012 pour le
reglement des questions relatives aux enfants.



Le proces devant le juge Kaufman

[8] Apres un procés de 15 jours, le juge Kaufman a conclu que les
recommandations du D" Butkowsky devraient étre mises en ceuvre. Les motifs du
juge de premiere instance reflétent une conscience aigie de I'ampleur du conflit
entre les parents. Il s’est reporté au témoignage du D" Butkowsky selon lequel
[TRADUCTION] « les parents sont incapables de communiquer de maniere ouverte
et d’interagir dans un climat de confiance mutuelle ». Il a également reconnu que
les parents faisaient preuve [TRADUCTION] « de méfiance mutuelle, d’hostilité
mutuelle sous-jacente, de niveaux de conflit élevés et d’aptitudes de toute
evidence médiocres en matiere de résolution de conflit ».

[9] Le juge de premiere instance a accepté les recommandations du D'
Butkowsky concernant I’exercice en paralléle des responsabilités parentales et la
nomination d’un coordinateur parental doté de pouvoirs d’arbitrage, lequel serait
désigné d’'un commun accord. Le juge de premiére instance a conclu comme suit
(au par. 193) :

[TRADUCTION]

Il ne devrait pas y avoir un gagnant et un perdant quand
il est question d’attribuer la garde; le simple fait que les
parents [de I’enfant] soient impliqués dans cette affaire
guelgue peu sordide qui n’en finit plus de finir pourrait
faire de I'enfant un perdant, si la tendance se maintient...

Aprés avoir entendu les témoignages et avoir accordé
une grande importance au rapport trées complet du
D" Butkowsky, le tribunal est convaincu que les
recommandations formulées dans le rapport constituent
un ensemble complet de freins et contrepoids pour
garantir que les parents ne se contentent pas d’accorder
une importance superficielle a la notion d’intérét
supérieur de leur fille.

[10] Si les parties sont incapables de s’entendre sur le choix d’'un coordinateur
parental, le juge de premiére instance a décidé que ce choix reviendrait au D'
Butkowsky. Personne n’a porté cette décision en appel.

[11] Le jugement a été rendu le 6 aout 2013. Quatorze mois plus tard, le 23
octobre 2014, le pére a déposé sa motion en modification.

Motion en modification

[12] La motion a été entendue par le juge Bennett en juin et en aout 2015. Le
pére souhaitait faire modifier le jugement du juge Kaufman pour qu’on lui accorde



la garde exclusive et la résidence principale de I'’enfant. Le fondement principal de
sa motion, selon la compréhension du juge saisi de la motion, était qu’'un
coordinateur parental n’avait pas été nommeé. Le pére soutenait que c’était la faute
de la mere. La meére a bien entendu contesté cette affirmation.

[13] Le juge saisi de la motion s’est rappelé que pour modifier I'ordonnance
initiale, il devait conclure qu’il y avait eu un changement de situation important. Il
a réexaminé de facon assez détaillée les conclusions du juge de premiere
instance sur la relation entre les parties. Il a conclu que les parties étaient
extrémement hostiles et que la mere, en particulier, était en grande partie
responsable du drame. Il a ensuite examiné la situation actuelle des parties. Il a
constaté que le pere avait essayé de transcender le conflit, mais a ajouté que ce
dernier [TRADUCTION] « continue d’intimider la mere subtilement, provoquant une
réaction négative. » Il a également constaté que la mere est une femme
intelligente qui aime sa fille, mais qu’elle est incapable de dissocier sa colere
envers le pere de ses propres responsabilités parentales.

[14] Le juge saisi de la motion a examiné un certain nombre d’incidents trés
conflictuels concernant des vacances familiales, des occasions religieuses, un
camp d’été, la scolarité et la nomination d’un coordinateur parental. Le juge saisi
de la motion a conclu que méme si la mére était responsable de la plupart de ces
incidents, le pére n’était pas entierement sans reproche.

[15] Dans une décision de 30 pages, le juge saisi de la motion a conclu, au par.
151:

[TRADUCTION]

Pour les raisons largement exposées ci-dessus, je
conclus gu’il N’y a pas eu de changement de situation
important et que les événements qui se sont produits
depuis le premier proces correspondent aux possibilités
gue le juge Kaufman avait envisageées.

[16] Le juge saisi de la motion a conclu que méme s’il y avait eu un changement
de situation important, il n’aurait pas accordé la garde exclusive au pere. Selon lui,
il y avait un risque que le pére éloigne I'enfant de sa meére.

[17] Il a ordonné aux parties de convenir d’'un coordinateur parental dans les dix
jours, a défaut de quoi — conformément au jugement de premiére instance du juge
Kaufman — ce serait le D" Butkowsky qui en nommerait un.

[18] Le pére interjette appel de cette ordonnance au motif que le juge saisi de la
motion a commis une erreur en ne concluant pas qu’il y a eu un changement de
situation important et en ne lui accordant pas la garde exclusive. Il soutient en
outre que le juge saisi de la motion a commis une erreur en autorisant le D'
Butkowsky a nommer un coordinateur parental en I'absence d’'un accord entre les



parties. S’il obtient la garde exclusive, il demande au tribunal de mettre fin a son
obligation alimentaire envers I'enfant.

Les nouveaux €léments de preuve

[19] Les deux parties cherchent a s’appuyer sur de nouveaux éléments de preuve
gui décrivent le conflit en cours. Les nouveaux €léments de preuve décrivent le
conflit récent concernant la désignation d’un coordinateur parental et I'organisation
de counseling pour 'enfant. Comme on pouvait s’y attendre, chague époux montre
I'autre du doigt.

[20] Les nouveaux éléments de preuve du pere concernent principalement ses
efforts pour obtenir du counseling pour I'enfant. Il soutient que méme si la mere a
dit au juge saisi de la motion qu’elle était d’accord pour obtenir du counseling pour
I'enfant, elle n’a pas fait de démarche en ce sens. (Il semble communément admis
gue le counseling releve du domaine de la santé, un sujet qui tombe sous le
pouvoir décisionnel de la mere.) Le témoignage de la mére laisse entendre que
c’est le pére qui a contrecarré ses efforts afin d’obtenir du counseling.

B. LES QUESTIONS EN LITIGE
[21] Les questions en litige sont les suivantes :

1. Les nouveaux éléments de preuve devraient-ils étre admis?

2. Y a-t-il eu un changement de situation important?

3. Le juge saisi de la motion a-t-il commis une erreur en autorisant le D'
Butkowsky a nommer un coordinateur parental si les parties ne parvenaient
pas a s’entendre sur cette nomination?

[22] A la lumiére de mes conclusions sur les questions susmentionnées, il n’est
pas nécessaire d’examiner le refus du juge saisi de la motion de modifier la garde,
ou la demande du pére visant a ce qu’il soit mis fin au versement de la pension
alimentaire pour enfants.

C. ANALYSE
(1) Les nouveaux €léments de preuve devraient-ils étre admis?

[23] Les principes qui régissent 'admissibilité des nouveaux éléments de preuve
en appel sont énoncés dans l'arrét R. c. Palmer, 1979 CanLlIl 8 (CSC), [1980] 1
R.C.S. 759, a la p. 775. Le demandeur doit satisfaire aux quatre criteres suivants
enumérés dans l'arrét Palmer : (i) la déposition ne pouvait pas étre produite au
proces; (ii) la déposition doit étre pertinente, soit porter sur une question décisive
ou potentiellement décisive; (iii) la déposition doit étre raisonnablement plausible;
et (iv) la déposition doit étre telle que si'on y ajoute foi, on puisse raisonnablement
penser qu’avec les autres éléments de preuve produits au proces, elle aurait influé
sur le résultat.



[24] S’il S'agissait uniquement de critéres concernant I'admissibilité, les éléments
de preuve proposeés ne satisferaient pas aux critéres. Les éléments de preuve ne
refletent rien de nouveau, ils représentent uniguement une continuation du conflit
existant lors du premier procés et au moment de la motion en modification. Par
conséquent, on ne pouvait pas raisonnablement s'attendre a ce que ces éléments
de preuve influent sur lissue du procés. En outre, ceux-Cci consistent
essentiellement en un échange d’allégations et de dénégations que ce tribunal
n’est pas en mesure de résoudre.

[25] Cependant, le critere en I'espéce est différent. Les criteres de I'arrét Palmer
sont plus souples lorsqu’un appel porte sur I'intérét supérieur d’'un enfant, et il est
important de disposer des renseignements les plus récents possible lorsqu’il s’agit
de déterminer I'intérét supérieur de I'enfant [TRADUCTION] « compte tenu de la
fluidité inévitable du développement de I'enfant » (Children’s Aid Society of Owen
Sound v. R.D. (2003), 2003 CanLIl 21746 (ONCA), 178 OAC 69, au par. 21).
Méme selon ce critére élargi, la preuve proposée échoue.

[26] Les éléments de preuve proposés sont axés en grande partie sur I'incapacité
des parents a nommer un coordinateur parental et a organiser des séances de
counseling pour I'enfant.

[27] Faitironique, I'aspect le plus pertinent des nouveaux éléments de preuve est
celui sur lequel les deux parties s’entendent et qui aurait pu étre admis de
consentement. En effet, les parties ont maintenant nommé une coordinatrice
parentale; ils ont retenu les services de Linda Chodos et ont eu des rencontres
avec elle. Le pere souleve le fait que M™ Chodos ne se conforme pas a
'ordonnance du juge Bennett parce qu’elle n'a pas accepté un mandat de deux
ans. Elle a plutét accepté de travailler avec les parties pendant des périodes de
six mois a la fois et d’évaluer la pertinence du processus aprés chaque période. A
mon avis, on ne peut reprocher a M™ Chodos d’exiger des évaluations régulieres.
Il ne serait pas logique de poursuivre un processus improductif. Par surcroit, apres
avoir accepté ce processus raisonnable, le pere ne peut maintenant soulever que
le processus pose probleme.

[28] La question du counseling est préedominante dans les nouveaux éléments de
preuve. Le pére affirme que I'enfant ne sait plus ou I'on en est. La mere n’est pas
d’accord. Adopter I'approche la plus souple en ce qui a trait aux criteres de I'arrét
Palmer dans les affaires de garde n’est pas une occasion pour les parents de
poursuivre une guerre procédurale. Le fondement de cette approche plus souple
est de fournir au tribunal des informations a jour sur I'état, les moyens, les besoins,
les circonstances et le bien-étre de I'enfant. Cette question n'est aucunement
abordée dans les nouveaux éléments de preuve.

[29] Les éléments de preuve concernant les besoins de I'enfant en matiere de
counseling ne sont pas nouveaux. Ces preuves ont été présentées au juge saisi
de la motion en vue de 'amener a conclure qu'’il y avait eu un changement de



situation important. On n’a pas demandé au juge de conclure que les éléments de
preuve démontraient que I'enfant avait besoin de counseling. Les trois
événements conflictuels entre les parents qui ont profondément perturbé I'enfant
et auxquels se rapportent les éléments de preuve sont la féte de Rosh Hashanah
de 2014, 'annulation du camp d’été en 2014, et I’Action de grace de 2014. Le juge
saisi de la motion a pleinement tenu compte de ces trois événements.

[30] Les trois événements ne sont pas nouveaux et il N’y a pas de « nouveaux »
eléments de preuve a leur sujet. lls ne sont pas reliés au besoin actuel de I'enfant
en matiére de counseling.

[31] A l'exception du fait — convenu par les parties — qu’une coordinatrice
parentale a maintenant été désignée, je n’admettrais pas les nouveaux éléments
de preuve.

(2) Y a-t-il eu un changement de situation important?

[32] L’article 17 de la Loi sur le divorce, L.R.C. (1985), ch. 3, autorise la
modification d’'une ordonnance de garde définitive. Les passages pertinents sont
les suivants :

17 (1) Le tribunal compétent peut rendre une
ordonnance qui modifie, suspend ou annule,
rétroactivement ou pour 'avenir :

b) une ordonnance de garde ou telle de ses
dispositions, sur demande des ex-époux ou de l'un
d’eux ou de toute autre personne.

(5) Avant de rendre une ordonnance modificative de
I'ordonnance de garde, le tribunal doit s’assurer qu’il est
survenu un changement dans les ressources, les
besoins, ou, d’'une fagcon générale, dans la situation de
I'enfant a charge depuis le prononcé de I'ordonnance de
garde ou de la derniere ordonnance modificative de
celle-ci et, le cas échéant, ne tient compte que de l'intérét
de I'enfant, défini en fonction de ce changement, en
rendant 'ordonnance modificative.

(9) En rendant une ordonnance modificative d'une
ordonnance de garde, le tribunal applique le principe



selon lequel I'enfant a charge doit avoir avec chaque ex-
eépoux le plus de contact compatible avec son propre
intérét et, si 'ordonnance modificative doit accorder la
garde a une personne qui ne I'a pas actuellement, le
tribunal tient compte du fait que cette personne est
disposée ou non a faciliter ce contact.

[33] Depuis plus de deux décennies, le droit est clair en ce qui concerne le critére
applicable lorsque le tribunal est appelé a modifier une ordonnance de garde.
Dans Gordon c. Goertz, 1996 CanLIl 191 (CSC), [1996] 2 R.C.S. 27, la Cour
supréme a précisé que larticle 17 commande une analyse a deux volets.
Premiérement, il doit y avoir un changement important dans la situation de I’enfant
gui « doit refléter une situation nettement différente de ce que le tribunal pouvait
raisonnablement prévoir lorsqu’il a rendu la premiére ordonnance » (Gordon, au
par. 12).

[34] En l'absence de changement important, I'analyse prend fin. S’il y a un
changement important, le tribunal doit passer au deuxieme volet en examinant
I'intérét de I'enfant et en décidant s’il y a lieu de modifier 'ordonnance initiale.

[35] Le changement important invoqué par le pére devant le juge saisi de la
motion était qu’un coordinateur parental n’avait pas été nommeée ainsi que I'exigeait
la section de I'ordonnance du juge Kaufman se rapportant au consentement. Le
changement important allégué a été quelgque peu reformulé devant ce tribunal. Le
pére a soutenu que le changement important tenait au fait que 'attente du juge de
premiere instance d’'une nomination « infaillible » d’'un coordinateur parental avait
été décue, de sorte que les « freins et contrepoids » prévus n’avaient pas été mis
en place.

[36] Je ne donnerais effet a aucune des deux versions du prétendu changement
de situation important.

[37] Premiérement, il ressort clairement de la décision de premiere instance du
juge Kaufman qu’il avait prévu que I'une ou 'autre des parties pourrait contrecarrer
la nomination d’'un coordinateur parental ou tout simplement ne pas y consentir.
C’est pourquoi il avait prévu la possibilitt de demander au D' Butkowsky de
procéder a cette nomination.

[38] Deuxiemement, une lecture impartiale des motifs du juge Kaufman indique
trés clairement qu’il ne présumait aucunement qu’on trouverait une solution
« infaillible », mais plutét qu’il craignait que la situation « quelque peu sordide qui
n’en finit plus de finir » fasse de I'enfant un perdant « si la tendance se poursuit »
(notre soulignement). A mon avis, il était conscient que le conflit était une tendance
qui pourrait se poursuivre et il essayait de prendre la meilleure décision dans des
circonstances difficiles.




[39] Troisiemement, les probléemes continus liés a la désignation d'un
coordinateur parental étaient symptomatiques du conflit de longue date entre les
parties. Ces problemes n’étaient pas imprévus. Comme I'a déclaré le juge saisi de
la motion, au par. 139 :

[TRADUCTION]

J'estime qu’il ne s’agit pas d’un changement de situation
important dans les circonstances, mais plutét que le D'
Butkowsky et le juge Kaufman avaient envisagé la
possibilité que [la mere] tente de rejeter tout coordinateur
parental recommandé par le D" Butkowsky.

[40] Puis, au par. 143:
[TRADUCTION]

[L]e tribunal estime que le juge Kaufman avait envisagée
la possibilité que [la mére] ne collabore pas, et il en avait
tenu compte dans sa décision. Le manque de
collaboration de [la mere] ne saurait constituer un
changement de situation important; ce serait plutét la
suite de ses actes depuis que la maitresse du [péere] est
arrivée a sa porte avec la révélation et les preuves de sa
liaison.

[41] En I'espece, le conflit a commenceé lorsque les parties se sont séparées. |l
a continué tout au long du litige, et le juge Kaufman avait prévu cette possibilité
et en a tenu compte. La poursuite du conflit n’établit pas un changement
important dans la situation. Cette Cour a confirmé ce principe dans I'arrét Litman
v. Sherman, 2008 ONCA 485, 238 OAC 164, lorsqu’elle a jugé qu’il n'y avait
aucune raison de rouvrir la question de la garde dans une situation ou
[TRADUCTION] « le conflit entre les parties était, malheureusement, la norme ».
Aux par. 36-37, la Cour a déclaré ceci :

[TRADUCTION]

Selon le juge de premiére instance, «depuis la
naissance de leur enfant, les parties ont été tout a fait
incapables de coopérer pour élever [I’enfant] ». Cette
conclusion est bien étayée par les eléments de preuve.
La volonté des parties de travailler par I'intermédiaire
d'un coordinateur parental ne change pas cette
conclusion; au contraire, elle la renforce, étant donné
gu’un coordinateur était nécessaire au départ et que ce



systéme s’est rapidement détérioré et s’est révélé
inapplicable. Il s’ensuit que [...] le conflit entre les parties
ne constituait ni un changement ni une situation qu’elles
n‘auraient pu prévoir au moment de I'ordonnance
[initiale].

[42] Le pere soutient qu’une distinction d’avec I'affaire Litman peut étre faite parce
gue le changement de situation en I'espéce n’est pas la persistance du conflit. Il
s’agit plutét de I’échec du plan proposé par le juge de premiére instance. J'ai déja
répondu a cet argument, et j'ajouterai qu’une coordinatrice parentale a maintenant
été nommée et que le plan n’a donc en fait pas échoué. Le fait que cela ait pris
plus de temps que d’habitude n’est pas surprenant compte tenu de 'ampleur du
conflit en I'espéece.

[43] Je ne vois aucune erreur dans la conclusion du juge saisi de la motion
lorsqu’il affirme qu’il N’y a pas eu de changement de situation important et que les
événements qui se sont produits apres le proces correspondaient aux possibilités
gue le juge de premiére instance « aurait raisonnablement pu envisager ».

(3) Lejuge saisi de la motion a-t-il commis une erreur en autorisant le D'
Butkowsky a nommer un coordinateur parental si les parties ne
parvenaient pas a s’entendre sur cette nomination?

[44] Le pere soutient qu’il n’était pas loisible au juge saisi de la motion de déléguer
a un tiers les décisions relatives a la garde, au droit de visite et a I’éducation des
enfants. Il n’a pas été convenu d’un processus de sélection d’'un coordinateur
parental. Le pére n’est plus disposé a se soumettre a un tel processus de sélection
a cause du manque de collaboration de la meére.

[45] Le contenu de I'ordonnance du juge saisi de la motion n’est pas nouveau.
Ce dernier n’a fait que reprendre I'ordonnance initiale du juge Kaufman a l'issue
du premier proces, lorsgu’il avait accepté la recommandation du D" Butkowsky
portant que si les parties ne s’entendaient pas sur le choix d’'un coordinateur
parental, le médecin aurait le pouvoir d’en nommer un. Ce jugement n’a pas éte
porté en appel. En fait, la motion en modification du pére était fondée sur le fait
gu’on n’avait pas nommeé de coordinateur parental. Rien ne justifie que cette cour
intervienne.

D. DISPOSITIF

[46] Je suis d’avis de rejeter 'appel et d’'ordonner le paiement a I'intimée (la mére)
de dépens d’un montant de 1 000 $, y compris les débours et la TVH.

Jugement rendu le 13 avril 2017



« La juge M. L. Benotto »
« Je souscris aux motifs. La juge Gloria Epstein »
« Je souscris aux motifs. Le juge G. T. Trotter »
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