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[1] Lademanderesse sollicite le contréle judiciaire de ladécision de lajuge-arbitre Krindle, en
date du 9 juin 2005, qui arejeté I’ appe formé par la demanderesse contre une décision du consell
arbitral. Plus précisement, lajuge-arbitre a conclu que le consell arbitral n’ avait pas commis

d erreur en rgjetant lademande de prestations de maternité faite par la demanderesse en application
delaloi sur I'assurance-emploi, L.C. 1996, ch. 23 (laLoi). Lajuge-arbitre aauss rejeté la

contestation constitutionnelle de la demanderesse pour qui les dispositions de laLoi touchant les
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prestations de maternité contrevenaient al’ article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés

(laCharte).

[2] Dans la présente demande, il S agit principalement de déterminer s les dispositions dela L oi
qui accordent des prestations de maternité uniquement aux meres biologiques (ou meres naturelles)
ont pour effet d éablir une discrimination contre les méres adoptives, et, partant, portent atteinte a

leurs droits selon |e paragraphe 15(1) de la Charte.

[3] Pour les motifs qui suivent, je suisd’ avis que les dispositions en cause n’ enfreignent pas le
paragraphe 15(1) de la Charte. A mon avis, en accordant des prestations de maternité aux méres
naturelles, le légidateur areconnu, ajustetitre, que la grossesse et I’ accouchement justifiaient
I’octroi de prestations particulieres, compte tenu des conséquences physiques et psychologiques de

lamaternité.

LESFAITS
[4] Lademanderesse et son mari ont adopté deux enfants, Sara, née le 12 mars 1999, et Hannah,
née le 8 novembre 2003. Les deux enfants ont été confiées ala demanderesse peu aprés leur

naissance.

[5] Pour chague enfant, lademanderesse a tenté d’ obtenir de la Commission de
I’ assurance-emploi (laCommission) le versement de prestations de maternité et de prestations
parentales et, les deux fois, la Commission lui a accordé des prestations parentales, mais lui arefusé

des prestations de maternité. A I’ épogue de la naissance d’ Hannah, le nombre de semaines pendant
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lesquelles des prestations parentales pouvaient étre versées pour le soin d’ un enfant nouveau-né ou
adopté éait de 35 semaines, contre 10 semaines auparavant. A tous autres égards, les conditions &
remplir pour obtenir des prestations parentales ains que des prestations de maternité demeuraient
inchangées. Une mere biologique peut donc aujourd’ hui combiner 15 semaines de prestations de
maternité avec 35 semaines de prestations parentales, ce qui lui permet de passer un tota de

50 semaines avec son enfant nouveau-né, aors que les parents adoptifs, dont |a demanderesse, sont

limités a 35 semaines de prestations parental es.

[6] A lafin de chacune de ses périodes de congé parental, |a demanderesse a décidé de prendre,
afin d’ affermir lesliens affectifs avec ses enfants, un congé additionnel non rémunéré, qui,

affirme-t-ele, fut influencé par la période des prestations de maternité.

[7] Lademanderesse afait appel devant le conseil arbitral des décisions de la Commission Iui
refusant des prestations de maternité. Le conseil a confirmé les décisions de la Commission selon
lesgquelles la demanderesse n’ avait pas droit a de telles prestations parce qu’ elle n’ &ait paslamére

biologique des enfants pour qui €lle avait réclamé des prestations.

[8] S agissant de son premier enfant, la demanderesse afait appel de la décision du consell
arbitra devant le juge-arbitre, en contestant la constitutionnalité de la Loi au motif que, selon dlle, la
Loi était discriminatoire envers les meres adoptives. Le juge Rouleau, juge-arbitre en chef désigné,
arefusé d examiner la contestation fondée sur la Charte parce que, selon lui, ce point avait d§ja été
décideé par la Cour d'appel de!’ Ontario dans|’ arrét Schafer ¢. Canada (Procureur général) (1997),

149 DLR (4™) 705, (autorisation de pourvoi devant la Cour supréme du Canada refusée le
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29 janvier 1998). Lademanderesse S est donc vu accorder une audience devant le juge-arbitre
W.J. Haddad, c.r., qui nel’ apas autorisée afaire valoir son argument touchant la constitutionnalité

delaLoi.

[9] La demanderesse a aors déposé une demande de contrle judiciaire devant la Cour a

I’ encontre de ladécision du juge Rouleau. Le 27 juin 2002, sademande a été accueillie, ladécision
du juge Rouleau a été annulée et | affaire a été renvoyée au juge-arbitre en chef désigné afin qu'il
désigne un juge-arbitre, autre que lui-méme et le juge-arbitre Haddad, qui instruirait a nouveau

I’appel de la demanderesse, notamment la question touchant la congtitutionnalité.

[10] S agissant de son deuxieme enfant, lademanderesse ala auss fait appel deladécisondela
Commission devant le conseil arbitral qui, encore unefois, areeté son appel. Lademanderesse a
fait appel deladécision du conseil, et ses deux appels ont été instruits par lajuge-arbitre Krindle,

dont ladécision du 9 juin 2005 portait sur les deux appels.

POINT LITIGIEUX

[11] Danslaprésente demande, il S agit de déterminer si lajuge-arbitre acommis une erreur
susceptible de contréle judiciaire lorsqu’ elle argjeté la contestation de la demanderesse fondée sur

I'article 15 dela Charte.

DISPOSITIONSLEGALESAPPLICABLES

[12]  Jereproduis ci-aprés les parties pertinentes des dispositions contestées dela L oi.

12. (1) Unefoislapériodede  12. (1) If abenefit period has
prestations établie, des been established for aclaimant,



prestations peuvent, a
concurrence des maximums
prévus au présent article, étre
Versees au prestataire pour
chague semaine de chdmage
comprise dans cette période.

(2) Le nombre maximal de
semaines pendant lesquelles des
prestations peuvent étre versees
au cours d’ une période de
prestations — al’ exception de
celles qui peuvent étre versées
pour |” une des raisons prévues
au paragraphe (3) — est
déterminé selon le tableau de
I”annexe | en fonction du taux
régional de chémage applicable
au prestataire et du nombre
d heures pendant lesquellesil a
occupé un emploi assurable au
cours de sa période de
référence.

Maximum : prestations
spéciaes

(3) Le nombre maxima de
semaines pendant lesquelles des
prestations peuvent étre versées
au cours d' une période de
prestations est :

a) dansle cas d’une gr ossesse,

benefits may be paid to the
claimant for each week of
unemployment that fallsin the
benefit period, subject to the
maximums established by this
section.

(2) The maximum number of
weeks for which benefits may
be paid in a benefit period
because of areason other than
those mentioned in subsection
(3) shall be determinedin
accordance with the tablein
Schedule | by referenceto the
regional rate of unemployment
that applies to the claimant and
the number of hours of
insurable employment of the
claimant in their quaifying
period.

(3) The maximum number of
weeks for which benefits may
be paid in a benefit period
(a) because of pregnancy is 15;
(b) because the claimant is
caring for one or more new-

quinze semaines,

b) dansle casde soinsa
donner aun ou plusieurs
nouveau-nés du prestataire ou

bor n children of the claimant
or oneor morechildren
placed with the claimant for
the pur pose of adoption is 35;

aun ou plusieursenfants
placéschez le prestataireen
vue deleur adoption, 35
semaines,

c) dansle cas d une maladie,

d’ une blessure ou d’'une mise en
quarantaine prévue par
reglement, quinze semaines,

d) dansle cas de soins ou de
soutien adonner aun ou

(c) because of a prescribed
illness, injury or quarantine is
15; and

(d) because the claimant is
providing care or support to one
or more family members
described in subsection 23.1(2),
iISSIX.
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plusieurs membres de lafamille
Visés au paragraphe 23.1(2), six
semaines.

(4) Les predtations ne peuvent
étre ver sées pendant plusde

(4) The maximum number
of weeksfor which benefits

15 semaines, dans le cas d’ une

may be paid

seule et méme gr 0Ssesse, ou

(a) for asingle pregnancy is

plusde 35, dansle cas de soins

15; and

adonner aun ou plusieurs

(b) for the careof oneor more

nouveau-nés d’' une méme

new-born or adopted children

Qr ossesse ou du placement de

asareault of asngle

un ou plusieur s enfants chez

pregnancy or placement is 35.

le prestataire en vuede leur
adoption.

[..]

22. (1) Magrél'article 18 mais
Sous réserve des autres
dispositions du présent article,
des prestations sont payables

[..]

22. (1) Notwithstanding
section 18, but subject to this
section, benefits are payableto
amajor_attachment claimant

alaprestatairedelapremiére

who proves her pregnancy

catégorie qui fait la preuvede
SA Qr 0SSES<E.

(2) Sous réserve del'article 12,
les prestations prévues au
présent article sont payables a
une prestataire de lapremiére
catégorie pour chaque semaine
de chémage comprise dansla
période qui :

(&) commence:

(i) soit huit semaines avant la
semaine présumée de son
accouchement,

(i) soit, s ele est antérieure,
lasemaine de son
accouchement;

(b) setermine dix-sept semaines
apres

(i) soit lasemaine présumeée
de son accouchement,

(i) soit, 5l elleest
postérieure, la semaine de son

(2) Subject to section 12,
benefits are payable to amajor
attachment claimant under this
section for each week of
unemployment in the period.
(a) that beginsthe earlier of

(i) eight weeks before the
week in which her confinement
is expected, and

(ii) the week in which her
confinement occurs; and
(b) that ends 17 weeks after the
later of

(i) the week in which her
confinement is expected, and
(ii) the week in which her
confinement occurs

[..]
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accouchement

[..]

(6) La période durant
laquelle des prestations sont

(6) If achild whoisborn of
the claimant's pregnancy is

payables en vertu du
par agr aphe (2) est prolongée

hospitalized, the period
during which benefitsare

du nombr e de semaines
d'hospitalisation del'enfant

payable under subsection (2)
shall be extended by the

dont la naissance est a
|'origine du ver sement des

number of weeksduring
which thechild is

prestations.

23. (1) Magrél'article 18 mais
Sous réserve des autres
dispositions du présent article,
des prestations sont payables

hospitalized.

23. (1) Notwithstanding section
18, but subject to this section,
benefits are payableto a
major attachment claimant to

aun prestatairedela
premiére catégorie qui veut

carefor oneor more new-
born children of the claimant

prendre soin de son ou de ses

or oneor more children

nouveau-nésou d'un ou
plusieur s enfants placés chez

placed with the claimant for
the pur pose of adoption under

lui en vuedeleur adoption en
conformité avec leslois
régissant |'adoption dansla
province ou il réside.

[Je souligne]

15. (1) Laloi nefait acception
de personne et sapplique
également atous, et tous ont
droit alaméme protection et au
méme bénéfice delaloi,
indépendamment de toute
discrimination, notamment des
discriminations fondées sur la
race, |'origine nationale ou
ethnique, la couleur, lareligion,
le sexe, I'ége ou les déficiences
mentales ou physiques.

the laws governing adoption in
the provincein which the
claimant resides.

[Emphasis added]

Je reproduis également le paragraphe 15(1) de la Charte.

15. (1) Every individua isequa
before and under the law and
has the right to the equal
protection and equal benefit of
the law without discrimination
and, in particular, without
discrimination based on race,
national or ethnic origin, colour,
religion, sex, age or mental or
physical disability.
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[13] En application des digpositions contestées de la L oi, les méres biologiques ont droit a un
total de 50 semaines de congé rémunéré, ¢ est-a-dire 15 semaines pour la grossesse et 35 semaines
pour le soin du nouveau-né. Les prestations de maternité peuvent étre recues par lamere biologique,
n’'importe quand, entre huit semaines avant la naissance et 17 semaines aprés la naissance. Pour les
35 semaines additionnelles, les prestations peuvent étre regues soit par lameére biologique, soit par
le pére biologique. Je dois faire observer que | es prestations de maternité de 15 semaines sont
offertes ala mére biologique méme dans les cas ou |’ enfant est abandonné pour adoption ou est
mort-né. S agissant d’ enfants adoptés, lafamille adoptive, ¢’ est-a-dire soit lameére, soit le pére, a

droit &35 semaines de congé rémunéré.

[14] Lademanderesse conteste, en invoquant le paragraphe 15(1) de laCharte, la
constitutionalité de ces dispositions au motif qu’ elles traitent différemment les meéres biologiques et
les méres adoptives. Elle dit que la différence de traitement a pour objet et pour effet d’ accorder aux
meres biol ogiques davantage de temps qu’ aux meéres adoptives pour |’ établissement des liens

affectifs et pour le soin de |’ enfant.
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LA DECISION DE LA JUGE-ARBITRE

[15] Estimant qu’elle éait liée par I’ arrét Schafer, précité, dela Cour d' appel de |’ Ontario, pour
qui les dispositions dela Loi accordant des prestations de maternité aux meres biologiques n'’ étaient
pas discriminatoires envers les méres adoptives, lajuge-arbitre Krindle arejeté les appels de la
demanderesse. Toutefois, on peut dire sans risque que, s elle avait estimé ne pas étre liée par |’ arrét

Schafer, précité, elle aurait sans doute statué en faveur de la demanderesse.

[16] Jedoisfaire observerici que, par consentement des parties, le défendeur a déposé, dansle
dossier soumis alajuge-arbitre, une preuve par affidavit qui avait &é déposée al’ origine dansle
dossier Schafer. Plus précisément, le défendeur a produit les affidavits du D" Murray Enkin, établis
sous serment le 14 juillet 1994 et le 21 mai 1995. A I’ époque, le D" Enkin était professeur émérite
au Département d’ obstétrique et de gynécologie de la Faculté des sciences de la santé, al’ université

McMaster, et auss chargé de cours au Département d’ épidémiologie clinique et de biostatistique.
[17]  Outrelapreuve documentaire produite par les parties, lajuge-arbitre a entendu notamment
le témoignage de la demanderesse et celui de la D™ Lucy Jane LeMare, spécialiste de la psychologie

du dével oppement.

CONCLUSIONSDE LA DEMANDERESSE

[18] Lademanderesse présente plusieurs conclusions quant aux raisons pour lesquellesla Cour

devrait infirmer la décision de lajuge-arbitre.
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[19] D’abord, eledit que, comme lajuge-arbitre n’ &ait pasliée par I’ arrét Schafer, précité, elle
aurait d0 statuer sur |’ affaire dont elle éait saisie d aprés le critére qu' avait exposé la Cour supréme
du Canada pour |’ article 15 dans |’ arrét Law c. Canada (Ministre de I'Emploi et del'lmmigration),
[1999] 1 R.C.S. 497. Paralldlement a cet argument, la demanderesse dit que, en tout état de cause,

I’arrét Schafer, précité, éait erroné et contient de nombreuses erreurs.

[20] D’abord, lademanderesse dit que, en concluant que I’ unique objet des prestations de
maternité était de permettre aux femmes de se remettre d’ une grossesse, la Cour d'appel del’ Ontario
alaissé de coté le paragraphe 22(6) delaLoi, qui permet a une mere biologique de prolonger la
période de versement des prestations de maternité du nombre de semaines d’ hospitalisation de son
enfant. Partant, de dire la demanderesse, |e paragraphe 22(6) est incompatible avec I’ opinion
exprimée par la Cour d’ appel de |’ Ontario dans|’ arré&t Schafer, précité, selon laguelle les

dispositions relatives aux prestations de maternité ont un seul objet.

[21]  Selon cette fagon de voir les choses, |a demanderesse dit, arguant d' un arrét de la Cour
supréme, Renvoi relatif ala Loi sur I’ assurance-emploi (Canada), art. 22 et 23, [2005]

2R.C.S. 669, et du paragraphe 22(6) delaLoi, qu'il est manifeste que les dispositions rel atives aux
prestations de maternité ont deux objets : permettre ala parturiente de se rétablir et favoriser le
dével oppement de liens affectifs avec I’ enfant. Lajuge-arbitre Krindle aurait été disposée a
reconnaitre ces deux objets s elle ne s &ait pas crue liée par I arrét Schafer, précité. Plus
précisément, la demanderesse se référe aux paragraphes 67 et 68 de ladécision de lajuge-arbitre, ou

elle écrit ce qui suit :
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[TRADUCTION]

[67] Lefait pour lamere de se remettre des épreuves de la
grossesse et de I’ accouchement ne requiert pas la présence physique
del’enfant aupres d’ elle. La période de rétablissement de lamere se
poursuivra, que I’ enfant soit ou non hospitalisé. Le rétablissement
physique de lamére serait tout probablement plusrapide s elle

N’ avait que ses propres besoins a satisfaire. Ce qui est favorisé par le
paragraphe susdit est la possibilité pour lamere et |’ enfant d’ étre
ensemble, la possibilité pour lameére d’ étre avec son enfant et pour
I’enfant d’ étre avec samere. Ce qui est favorisé par e paragraphe
susdit, ¢’ est I étape essentielle de la création de liens affectifs.

[67] [Sc] Le paragraphe 22(6) atoujoursfait partie des
dispositionsdelaLoi relatives aux prestations de maternité ou de
grossesse. || faisait partie des dispositions en cause al’ époque de
I’arrét Schafer et ne constitue aucunement une nouvelle disposition
postérieure al’ arrét Schafer.

[68] S ladécision m appartenait, je dirais que les dispositions
touchant les prestations de maternité et de grossesse ont un double
objet :

a) permettre alamere naturelle de se remettre de sa grossesse; et

b) dansle casd une mére naturelle et de son nouveau-né, permettre

alamere naturelle et au nouveau-né de passer du temps ensemble
apres lanaissance.

[22] S agissant delaseconde erreur qu' elle percoit dans |’ arrét Schafer, précité, la demanderesse
dit que laCour d appel del’ Ontario n’a pas tenu compte de I’ effet des dispositions relatives aux
prestations de maternité, ni ne s'est demandé s cet effet était discriminatoire enversles méres

adoptives et leurs enfants.

[23] Pour latroiséme erreur, lademanderesse dit que, contrairement al’ arrét Law, precité, dela
Cour supréme, la Cour d' appel de !’ Ontario n’a pas tenu compte des besoins des méres adoptives

dans son interprétation des dispositions touchant |es prestations de maternité.
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[24] Lademanderesse dit ensuite que, eu égard au critere exposé par la Cour supréme dans|’ arrét
Law, précité, on ne peut que conclure que les dispositions en cause sont discriminatoires enversles

meres adoptives et que cette discrimination n’ est pas validée par I article premier de la Charte.

[25]  Plus précisément, la demanderesse invoque les arguments suivants compte tenu du critére
exposé dans |’ arrét Law, précité:

1. Legroupe de référence aretenir pour les méres adoptives et leurs enfants est le groupe des
meres biologiques et de leurs enfants.

2. Lesdigpositions en cause établissent une différence de traitement entre meres adoptives et
meres biologiques parce que les meéres biol ogiques, mais non les méres adoptives,
bénéficient de 15 semaines supplémentaires de congé de maternité durant la premiéere année
deviedeleur enfant.

3. Lesmeres adoptives sont victimes d' une discrimination fondée sur un motif analogue.

4. Lademanderesse, en tant que mére adoptive, S est heurtée a un désavantage préexistant. Au
soutien de cette proposition, elle se fonde sur un arrét de la Cour, Canada (Procureur
général) c. McKenna, [1999] 1 R.C.F. 402. Les dispositions relatives aux prestations de
maternité ont un objet ou effet qui est discriminatoire au sens de la Charte. Au
paragraphe 81 de son expose des faits et du droit, lademanderesse s en explique dans les
termes suivants:

[TRADUCTION]
8l.  Cependant, s éant propose de répondre aux besoinsalafois

des méres naturelles et de leurs enfants, et des méres adoptives et de

leurs enfants, laLoi lefait d une maniere qui est discriminatoire,

parce que

a) leprocessusd établissement de liens affectifs est critique pour le
dével oppement along terme du nouveau-né;
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b) lapériodelaplusimportante pour le processus d’ établissement
de liens affectifs se Situe dansles 12 premiers mois de lavie;

c) lesnouveau-nés s attachent aleurs méres, et lesméresaleurs
nouveau-nés, durant la période de versement des prestations de
maternité, et cet attachement alieu sans égard ala question de
savoir s lameére est ou hon en période de rétablissement ala
suite de |’ accouchement;

d) lesnouveau-nés, méme s'ils ont été adoptés, ont besoin dela
méme période de temps pour I’ établissement de liens affectifs;

€) mais, [TRADUCTION] « lerefusdu légidateur de verser des
prestations de maternité aux meres adoptives, dans un
pourcentage important de cas, réduit, durant la premiére année
delavie d un enfant, une année critique, le temps dont celui-Ci
dispose pour s attacher a sa mere adoptive et réduit, pour une
meére adoptive, le temps dont elle dispose pour S attacher ason
enfant adoptif ». [motifs de lajuge-arbitre, paragraphe 39]

5. Ladiscrimination qui résulte des dispositions contestées porte atteinte au sentiment de
dignité de lamere. Au paragraphe 85 de son exposé desfaits et du droit, lademanderesse
Senexpliqueains :

[TRADUCTION]

Ledroit aladignité dont il S agit dans la présenteinstance est celui
qui résulte del’ état de mére. 1l serapporte al’ aptitude de la
prestataire a revendiquer laqualité de mere dans la méme mesure que
les méres naturelles qui S occupent de leurs nouveau-nés. 1l se
rapporte ala capacité de la prestataire de s occuper de sesfilles, de
lesnourrir et de s attacher aelles. Il est difficile de concevoir une
institution sociale auss fondamentale et auss importante que la
maternité. C' est de |’ égalité d’ accés a cette ingtitution que la L oi
prive laprestataire et ses enfants, et I’ on ne saurait raisonnablement
prétendre qu’ un tel résultat ne va pas al’ encontre du droit ala
dignité.

6. Ladiscrimination exercée contre les meres adoptives n’ est pas validée par I article premier

delaCharte.
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[26]  Pour ses conclusions touchant le processus d établissement de liens affectifs, la
demanderesse se fonde sur le témoignage de la D™ LeMare. Plus précisément, elle cite les passages
suivants de I’ affidavit de laD"™ LeMare en date du 6 juillet 2004

[TRADUCTION]

7. L’attachement s entend del’ affection que des parents
portent aleurs nouveau-nés, et du désir qu’ils ont deles

protéger ...

8. Certaines méres ressentent un attachement immeédiat pour leurs
enfants, tandis que, chez d' autres, |’ attachement est plustardif. Il en
vade méme pour les meres adoptives. Dans quelques rares cas, qui

S appliquent aux méres naturelles comme aux meres adoptives, une
mere ne ressent jamais un fort attachement pour son enfant. Les
meéres naturelles commencent souvent a ressentir un attachement
avant la naissance de leur enfant lorsgu’ elles sentent les mouvements
du fodus, gu’ elles voient les échographies, qu’ elles préparent la
naissance et qu’ elle accouchent. Ces expériences peuvent produire
chez lamere un sentiment d'intimité avec I’ enfant et d’ affection pour
lui. Danslaplupart des cas, les meres adoptives n’ ont pas

I’ opportunité de connaitre ces expériences al’ égard de I’ enfant qui

N’ est pas biologiquement le leur. Les préparatifs de I’ attachement
peuvent débuter lorsque les parents adoptifs apprennent qu’ils vont
accueillir un enfant, ce qui est en générd tres peu de temps avant
I’arrivée de I’ enfant chez eux. Partant, le début du processus

d attachement alieu en général, chez les parents adoptifs, a une date
plus proche du contact effectif avec I’ enfant que ce n’est le cas chez
les parents naturels.

9. L’attachement est extrémement important car les liens affectifs
ressentis par une méere envers son nouveau-né la préparent ase
comporter d’ une maniere qui augmenterales chances pour quele
nouveau-né dével oppe envers elle un lien solide. Plus précisément,
lorsqu’ une mere éprouve envers son nouveau-né un fort sentiment

d affection et un désir de le protéger, elle prend plaisir as occuper de
lui et elleestincitée alui préter attention et adevenir habile alireles
signaux que lui envoie son nouveau-né, aing qu'ay réagir
adéquatement. Cette attitude aimante favorise le dével oppement d' un
fort attachement de la part du nouveau-né. Dans la plupart des cas,

I” attachement se manifeste et s intensifie durant les premiersjours,
semaines et mois de lavie du nouveau-né, période durant laquellela
mere et |e nouveau-né sont dans une proximité étroite et constante.
Partant, la formation de liens affectifs et |e rétablissement de lamére



aprés I’ accouchement sont deux phénomenes qui le plus souvent sont
smultanés.

10. L’attachement Sentend d’un genretresparticulier de
relations que les nouveau-nés développent avec ceux qui

s occupent d’ eux. L e processus d’ attachement découle du besoin
inné de stcurité que ressent le nouveau-né.

11. Ladisposition d’un nouveau-né a manifester un attachement
repose sur sabiologie et est importante sur le plan évolutif parce
qu’elle maximise les probabilités de survie de I’ enfant. Tousles
nouveau-nés naissent prédisposes a développer des liens affectifs.

12. Lespremiers comportements qui montrent un attachement sont
le fait de pleurer ou de sourire; il S agit |ade deux comportements
dont la fonction fondamentale est de préserver |’ engagement et la
proximité de ceux qui S occupent du nouveau-né.

[..]

18. L’attachement sdlectif ne se produit que lorsque le nouveau-né
atteint I’ &ge d’ environ six mois, maistousles soinsqu’il aregus au
cours des six premiers mois de savie déterminent la qualité de

I attachement qui seforme. Les premiers mois de lavie du
nouveau-né sont une période critique au cours de laquelle ceux qui

S occupent de lui font un apprentissage et deviennent habilesalire
les signaux du nouveau-né et ay réagir adéguatement. La mesure de
leur succeés en lamatiére définit les attentes que développe le
nouveau-né quant aux soins et ala sécurité qu'il aasadisposition...

21. S un enfant est adopté peu detemps apres sa naissance, il
n’'y aaucune différ ence dansle processus d’ attachement entre
enfant adopté et enfant biologique.

22.  Un solide attachement est I'idéal pour tous les enfants. S'il en
est aing, ¢ est parce qu’ un solide attachement aide les enfants a
composer avec les téches que nécessiteraleur développement a
mesure gu’ils avanceront en &ge... En ce sens, jesuisd avisque la
quaité de I’ attachement que les enfants adoptés manifestent comme
nouveau-nés envers leurs parents peut avoir plus d' importance chez
ces enfants au moment ou ils entrent dans I’ adol escence.

23. Larecherchemontrequeles 18 premiers mais, et surtout
les 12 premiers, sont la période la plusimportante pour
I’apparition d’un attachement. Cette période n’ est pas en général
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différente pour |’enfant adopté s'il est adopté peu aprés sa
naissance.

[Non souligné dans|'original]

[27]  Au coursde son témoignage, laD™ LeMare adit qu'il n'y avait aucune différence entre
I’ apparition du lien pére-enfant et I’ apparition du lien mere-enfant. Aux pages 53 et 54 dela
transcription de son témoignage du 15 mars 2005, on peut lire ce qui suit :

[TRADUCTION]

Q. ... Et, s jenemetrompe, vousavez dit qu'il y aune différence

entre le lien pére-enfant et le lien mere-enfant?

R. Jenecroispasavoir dit cela. Souvent, il y aune différence.

Dans notre soci€té, en général ¢’ est lamere qui s occupe du

nouveau-né; et, acause de cela, lameére vient en général a connaitre

son nouveau-né plus rapidement et sans doute mieux que le pere.

Q. Mais, enthéorieg, il nedevrait y avoir aucune différence.

R. Enthéorie s ¢ était le pére qui prenait soin du nouveau-né de

laméme maniere que lamere lefait en géenérd, il N’y aurait

probablement pas de différence.

Q. D’accord, et celapeut-il arriver?

R. Celapeut arriver, oui.

SCHAFER c. CANADA

[28] Il vasansdire que nous ne sommes pasliés par I’ arrét Schafer, précité, mais, apreslecture
attentive des motifs rédigés par la Cour d’ appel de I’ Ontario dans cet arrét, je suisd’ avis que la
conclusion alaguelle elle est arrivée est manifestement la bonne. Comme je souscris entiérement
aux motifs exposés dans |’ arrét Schafer, précité, je commencerai par les examiner attentivement, de

méme que les motifs exposés par 1a Cour d'appel de la Colombie-Britannique dans|’ arrét B.C.
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Government and Service Employees’ Union v. British Columbia (Public Service Employee
Relations Committee) (2002), 216 D.L.R. (4™) 322, qui reprenait totalement & son compte |’ arrét
Schafer, précité. Apres cet examen, |’ étudieral les conclusions générales de lademanderesse,
notamment celle selon laquelle I’ arrét Schafer, précité, est une décision erronée en raison des arréts
Law, précité, et Renvoi relatif ala Loi sur I’ assurance-emploi (Canada), précité, de la Cour

supréme du Canada.

[29] Jedoisfaire observer que, al’ époque ou appel fut interjeté devant la Cour d'appel de
I’Ontario dans|’ affaire Schafer, laLoi sur I’ assurance-chomage, L.R.C. 1985, ch. U-1 (laLoi sur

I’ A-C), prévoyait 15 semaines de prestations de maternité pour les meres biologiques et

10 semaines de prestations parentales pour |es parents biol ogiques comme pour les parents adoptifs.
En outre, cing semaines de prestations étaient offertes s I’ enfant souffrait d’ une pathologie
physique, psychologique ou affective. LaLoi sur I’ A-C prévoyait auss 15 semaines de prestations

demaladie.

[30] A partir du 31 décembre 2000, la durée des prestations parentales prévue par laLoi (¢ est-&
direlaLoi sur I’assurance-emploi, entrée en vigueur le 20 juin 1996), est passée de 10 semaines a
35 semaines. Les deux parents peuvent partager ces prestations, qui, au total, ne peuvent pas

dépasser 35 semaines.

[31] Dansl’arrét Schafer, précité, lesintimés, deux meres adoptives et leurs fils adoptifs,
contestaient, en invoquant I article 15 de la Charte, les dispositionsdelaLoi sur I’ A-C qui traitaient

différemment les méres biologiques et les meres adoptives, asavoir I’ ainéa 11(3)a) (aujourd’ hui
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12(3)a)), qui prévoyait le versement de prestations de maternité aux meres biologiques pour une
période maximale de 15 semaines; et I’ dinéa 11(3)b) (aujourd’ hui 12(3)b)), qui prévoyait le
versement de prestations de soins pour enfant atous les parents, biol ogiques ou adoptifs, pour une

période maximale de 10 semaines (aujourd’ hui 35 semaines).

[32] Lesintimésfaisaient vaoir que ces dispositions, en accordant aux parents biologiques
25 semaines (15 semaines + 10 semaines) de congé rémunéré, et 10 semaines seulement aux parents

adoptifs, étaient discriminatoires et contrevenaient al’ article 15 de la Charte.

[33] Lejuge Cameron, qui avait rendu en premiére instance le jugement Schafer, (1996)

29 O.R. (3d) 496 (Div. gén.), avait estimé que les portions de laLoi sur I’ A-C qui prévoyaient des
prestations pour grossesse et accouchement étaient discriminatoires enversles parents adoptifs et les
enfants adoptifs parce qu’ elles étaient contraires au paragraphe 15(1) dela Charte et qu' elles

n’ étaient pas vaidées par |’ article premier de la Charte.

[34] LaCour d appe del’ Ontario acommencé son analyse par un examen del’ historique de la
Loi sur I’ A-C, qui était entrée en vigueur en 1940, et dont |’ objet était d’ accorder des prestations a
une personne en chdmage, capable de travailler et en quéte d’ un travail. Lajurisprudence adonc
établi une présomption selon laquelle, parce qu’ une femme enceinte N’ était pas physiquement
capable de travailler durant une période de six semaines avant la date prévue de la naissance et
durant six semaines aprés lanaissance, elle n’ avait pas droit a des prestations amoins qu’ elle ne

réfute la présomption.
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[35] En 1971, enraison du rdle croissant des femmes sur le marché du travail, le |égidateur a
modifiélaLoi sur I’ A-C pour prévoir des prestations de maternité de 15 semaines, qui devaient
débuter huit semaines avant la date prévue de la naissance et seterminer Six semaines aprésla

naissance.

[36] En 1976, laLoi sur I’ A-C fut de nouveau modifiée de telle sorte que les 15 semaines de
prestations devenaient payables n’importe quand durant une période de 26 semaines, qui débutait

huit semaines avant la date prévue de la naissance et prenait fin 17 semaines apres la nai ssance.

[37] En 1984, entrait en vigueur une nouvelle modification qui prévoyait 15 semaines de
prestations parentales al’ intention des méres adoptives ou des péres adoptifs. Par suite de |’ entrée
en vigueur del’ article 15 de la Charte en avril 1985, ces dispositions furent invalidées dansle
jugement Schachter ¢. Canada, [1988] 3 C.F. 515. Dans cette affaire, M. Schachter avait sollicité un
jugement déclaratoire disant que les prestations parental es de 15 semaines éaient discriminatoires

parce que lui, en tant que pére biologique, N’y avait pas droit.

[38] Lejuge Strayer, dorsjuge dela Cour fédérale, avait conclu que le texte de loi établissait
contre M. Schachter une discrimination fondée sur le sexe. 1l avait donc interprétélaLoi sur I’A-C
comme s elerenfermait une disposition accordant aux parents biologiques |les mémes prestations
de soinsal’ enfant que celles alaquelle les parents adoptifs avaient droit en vertu delaLoi sur
I’A-C. Appel deladécision du juge Strayer fut interjeté devant la Cour supréme du Canada, mais,

avant que I’ affaire ne soit jugée, laLoi sur I’ A-C fut modifiée par insertion d’ une disposition qui
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accordait dix semaines (la prestation a été ramenée de 15 semaines a 10 semaines par le légidateur)

de prestations parentales aux parents biol ogiques comme aux parents adoptifs.

[39] Apresexamen approfondi des motifs exposés par e juge Cameron, pour qui les dispositions
delaLoi sur I’A-C qui prévoyaient le versement de prestations pour grossesse et accouchement
établissaient une discrimination contre les parents adoptifs et |es enfants adoptifs, la Cour d'appel de

I’ Ontario a étudié les questions qui lui étaient soumises.

[40] Ellesest d abord interrogée sur I’ objet des prestations de maternité et des prestations de
soins pour enfants. Elle n’aeu aucune difficulté & conclure que les prestations en cause avaient pour
objet de soulager les femmes qui travaillent des colts économiques de la grossesse et de
I"accouchement. De |’ avis de la Cour d'appel del’ Ontario, le juge de premiére instance avait erré en
disant que I’ objet des prestations de maternité était d’ encourager la constitution de familles. Pour la
Cour d appel, laLoi sur I’ A-C n"avait pas pour objet la constitution de familles, maisles
circonstances encourant I’ emploi et le chdmage. Considérant les choses sous cet angle,

lejuge Austin, qui S exprimait pour la Cour d appel del’ Ontario dans |’ arrét Schafer, précité,
écrivait ce qui suit, au paragraphe 37 :

[TRADUCTION]

37. Laprestation initiale de maternité, dansletexte de 1971, était
laréponse du légidateur ace qu'il considérait comme les besoins
gpéciaux des meres naturelles, y compris de celles qui donnent leurs
enfants pour adoption. L e légidateur a établi un dispositif détaillé
destiné a protéger lerevenu, la securitéd’ emploi et les

per spectives professionnelles des femmes qui tombent enceintes.
L’ objet de la modification de 1984 était de faire laméme chose pour
les femmes qui adoptent des enfants. L’ objet précis des textes de
1971 comme de 1984 était de remplacer partiellement le revenu des
femmes devant quitter temporairement le marché du travail pour
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cause de grossesse et d’ accouchement ou pour cause d' obligations
parentales.

[Non souligné dans |’ original]

[41] LaCour d appe del’ Ontario est ensuite passée au second point dont elle éait saisie,
C est-a-dire celui de savoir s le régime existant des prestations de maternité et des prestations de

soins pour enfants contrevenait au paragraphe 15(1) de la Charte.

[42] Elleaprispour point de départ le critere expose par la Cour supréme du Canadadans|’ arrét
Miron c. Trudel, [1995] 2 R.C.S. 418. Ce critere a été résumé par la Cour d’ appel commeil suit, au
paragraphe 39 de ses motifs:
[TRADUCTION]
a) Laloi éablit-elle, entrela prestataire et les autres, une distinction
qui apour effet de nier alaprestataire I’ un ou plusieurs des droits a
I’égalité qui sont protégés par |e paragraphe 15(1)?
b) Cedéni desdroitsal’ égalité est-il discriminatoire? Il faut pour cela
gue laCour se demande s ladistinction est :

i. fondée sur un motif énuméré ou un motif analogue; et
ii. contraireal’ objet du paragraphe 15(1).

[43] Apress étre déclarée en accord avec le juge Cameron, pour qui |’ analyse portant sur la
discrimination ne pouvait pas se focaliser sur lafamille adoptive, mais plutdt sur une comparaison
entre méres biologiques et meres adoptives, la Cour d’' apped de I’ Ontario aaors examiné le premier
volet du critére, ¢’ est-a-dire le point de savoir s une distinction éait faite entre la prestataire et les
autres qui avait pour effet de nier ala prestataire I’ égalité devant laloi, I’ égalité de bénéfice delaloi

et laprotection égaedelalai.
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[44] Répondant a cette question, laCour d appel de I’ Ontario a conclu sans équivoque que la Loi
sur I’ A-C établissait une distinction entre les meres biologiques et les méres adoptives et que, en
conséquence de cette distinction, les meres adoptives se voyaient refuser les prestations dont
bénéficiaient les meres biologiques. Les prestataires avaient donc éabli que I’ égalité de bénéfice de

laloi leur était déniée.

[45] LaCour d appd est dors passée alaquestion de savoir s ladistinction éait discriminatoire.
Elle s est d’'abord demandé s elle était fondée sur un motif énuméré ou un motif analogue. Le

juge Austin n’ était pas persuadé que les femmes qui adoptaient des enfants agissaient ains en raison
d une caractéristique personnelle qui était immuable, ou qui ne pouvait é&re modifiée qu’ aun colt
personnel inacceptable, ni que les méres adoptives constituaient une minorité formant un groupe
distinct, ¢’ est-a-dire séparé ou visible, ni que les parents adoptifs avaient souffert de handicaps
historiques et juridiques en raison de leur qualité de parents adoptifs, maisil a néanmoins présumé,

sans trancher la question, que la qualité de mere adoptive constituait un motif analogue.

[46] LaCour d appel aensuite examinéle point de savoir s ladistinction entre meres
biologiques et meres adoptives contrevenait au paragraphe 15(1) de la Charte. Elle a entrepris son
analyse de cette question en citant avec approbation |e passage suivant des motifs du juge Cameron,
alapage 528 du recueil dejurisprudence :

[TRADUCTION]

... ladisposition |éga e contestée contrevient-elle al’ objet du
paragraphe 15(1), qui est d’ empécher queladignité et laliberté dela
personne soient violées par I'imposition de restrictions, de
désavantages ou de fardeaux fondés sur I’ application stéréotypée de
caractéristiques de groupe?
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[47] LaCour d appel anoté que les propos du juge Cameron rendaient compte fidelement de ce
qu’avait écrit lejuge Mclntyre aux pages 168-169 et 174-175 de ses motifs, dans|’ arrét Andrews
c. Law Society of British Columbia, [1989]1 R.C.S. 143 :

Il est certes évident que les |égidatures peuvent et, pour gouverner
efficacement, doivent traiter desindividus ou des groupes différents
de fagons différentes. En effet, de telles distinctions représentent
I'une des principal es préoccupations des | égidatures. La classification
desindividus et des groupes, larédaction de différentes dispositions
concernant de tels groupes, I'application de regles, de reglements,
d'exigences et de qudifications différents a des personnes différentes
sont nécessaires pour gouverner la société moderne. Commejel'ai
dé a souligné, lerespect des différences, qui est I'essenced'une
véritable égalité, exige souvent que desdistinctions soient faites.
(pages 168-169)

[..]

L esdistinctionsfondées sur des caractéristiques per sonnelles
attribuées a un seul individu en raison de son association avec un
groupe sont presgue toujour staxées de discriminatoires, alors
gue cellesfondées sur lesmérites et capacitésd'un individu le
sont rarement. (pages 174-175)

[Non souligné dans |’ original]

Les propos du juge Cameron rendaient compte auss de ce qu' avait dit lajuge McLachlin (son titre
al’époque), ala page 429 de ses motifs, dans|’arrét Miron, précité:

on peut exceptionnellement conclure que lanégation de I'égdlité
fondée sur un motif énuméré ou un motif analogue ne contrevient
pas al'objet du paragraphe 15(1) -- empécher queladignité et la
liberté de la personne soient violées par I'imposition de restrictions,
de désavantages ou de fardeaux fondés sur une application
stéréotypée de présumeées caractéristiques de groupe plutdt que sur
les mérites, les capacités ou |es circonstances.

[Non souligné dans |’ original]
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[48] A titred exemple du genre d’ exceptions envisagées dans | arrét Miron, précité, la Cour

d appel del’ Ontario s est référée adeux arréts de la Cour supréme du Canada, R. ¢. Hess,

R. c. Nguyen, [1990] 2 R.C.S. 906, et Weatherall c. Canada (Procureur général of Canada), [1993]
2 R.C.S. 872. Dans ces précédents, la Cour supréme, nonobstant I’ existence d’ une distinction légale
fondée sur un motif énuméré, ajugé qu’il n’y avait aucune discrimination contraire au

paragraphe 15(1) de la Charte, parce que la distinction éait fondée sur les capacités ou les

circonstances plutét que sur I’ application stéréotypée de présumeées caractéristiques de groupe.

[49] LaCour d appe aexpliqué que ce que ces précédents montraient, ¢’ était qu’ [TRADUCTION]
« une rédité biologique enlevait du champ du paragraphe 15(1) la distinction établie »

(paragraphe 59 des motifs de la Cour d'appel del’ Ontario). Puisla Cour d appel poursuivait en
disant que laméme conclusion s imposait dans |’ affaire qu’ elle avait devant elle, en ce sensque la
grossesse et |’ accouchement, que seules connai ssent |es méres biol ogiques, congtituaient une réalité
biologique incontournable. Aing, de I’ avis de la Cour d appel, le fait de fournir une compensation
aux meres biologiques pour laperte d’ un travail entrainée par la grossesse ou I’ accouchement ne

pouvait pas constituer une discrimination.

[50] PuislaCour d’ appel aexaminé un argument invoqué par lesintimés (M. et M™ Schafer) et
par I'intervenant, le Conseil des adoptions del’ Ontario. Pour lesintimés et I’ intervenant, une
période de 15 semaines de prestations de maternité dépassait |es besoins physiologiques de la
plupart des meres biologiques, et une moyenne de quatre a six semaines suffisait aux meres
biologiques pour composer avec les conséquences physiques de la grossesse et de |’ accouchement

et, en conséquence, le paragraphe 11(3) [aujourd’ hui 12(3)] delaLoi sur I’ A-C dlait au-delades



Page: 25

circonstances propres aux meres biologiques. Ainsi, vu sous cet angle, le paragraphe 11(3) n’ entrait
pas dans les exceptions auxquelles lajuge McLachlin faisait alusion dans |’ arrét Miron, précité. Se
fondant sur cet argument, lesintimés et le Conseil des adoptions de |’ Ontario ont fait valoir que les
semaines qui N’ étaient pas requi ses pour composer avec |es contraintes physiques d’ une grossesse et
d' un accouchement donnaient aux meres biologiques un temps supplémentaire pour éablir desliens

avec leurs enfants, dors que les méres adoptives ne bénéficiaient pas de cet avantage.

[51] LaCour d'appel arépondu de lamaniére suivante a ces arguments. D’ abord, elle aexprimé
I’avis que, bien que la grossesse ne fit pas une maladie, elle présentait nombre de ses
caractéristiques physiques, par exemple nausées, fatigue, vomissements, maux de reins, rétention
hydrique, écoulements vaginaux, varices et syndrome de compression nerveuse. Elle agjouté que
non seulement I’ anxiété a propos des couches a venir était une cause de tension pour lameére
biologique, maisauss que cette derniére était exposée a d’ autres difficultés en cas de grossesse
anormale ou difficile, par exemple grossesse multiple, diabéte, éclampsie et saignements. La Cour
d'appel aauss fait allusion au fait qu’ environ un accouchement sur cing au Canada avait lieu par
césarienne, opération qui requiert une anesthésie et une chirurgie abdominae importante. Ellea
auss fait observer qu’ une naissance vaginal e requiert souvent une épisiotomie, ou incision du

périnée, dont la douleur et I'inconfort durent souvent plusieurs semaines ou plusieurs mois.

[52] Danslesconclusionsqu’ dleatirées, on peut dire acoup sir quela Cour d'appel de
I’ Ontario s est fondée largement sur le témoignage du D" Murray Enkin, dont les affidavits datés du
14 juillet 1994 et du 21 mai 1995 ont été présentés alajuge-arbitre Krindle. Plus précisement, les

passages suivants de I’ affidavit du 14 juillet 1994 semblent tout afait pertinents:



[TRADUCTION] )
CONTRACTIONSUTERINESET ACCOUCHEMENT

29. Lescontractions utérines et I’ accouchement sont difficilesa
des degrés divers pour les femmes. Certaines contractions sont
bréves et relativement faciles a supporter. D’ autres sont prolongées et
épuisantes. Environ un accouchement sur cing au Canada

aujourd hui sefait par césarienne, ce qui goute les difficultés

associ ées a une anesthésie et a une importante opération abdominale.
Lanai ssance vaginale est souvent accompagnée d’ une épisiotomie,
ou incision du périnée, avec ladouleur et I'inconfort qui S ensuivent,
et qui peuvent persister durant des semaines ou des mois. Presdela
moitié des naissances en Ontario font intervenir une épisiotomie, le
taux variant selon I’ hépital entre 1 p. 100 et 99 p. 100. Moins de

10 p. 100 des femmes qui donnent naissance dans les hdpitaux en
sortent le périnée intact.

PERIODE POSTNATALE

30. Lapériode qui suit lanaissance est marquée par de profonds
changements physiques, hormonaux et psychologiques. Les énormes
changements métaboliques qui se sont produits durant les mois de
grossesse doivent S inverser en quelques jours ou quel ques semaines.
L’ utérus doit amorcer une involution, revenir asataille antérieure &
lagrossesse, et tout ce tissu doit étre absorbé. Le milieu placentaire
doit se cicatriser.

31. Latraditionnelle période de six semaines qui précede un
examen postnatal est une période arbitraire, et I’ on ne saurait
présumer que le corps de lafemme arepris son état antérieur ala
grossesse ou qu'il est pleinement fonctionnel a ce moment-1a
Nombre de femmes souffrent encore a ce moment-1a, et pour quelque
temps par la suite, des effets de la grossesse et du traumatisme de
I” accouchement. Des études prospectives ont montré que des
douleurs mammaires, de I’inconfort vaginal, de I’ épuisement, des
hémorroides, un mauvais appétit, de la constipation, de la
somnolence, de la dépression et des troubles sexuel s peuvent
persister longtemps apres I accouchement.

32. Laprivation de sommeil et la prise de nouvelles
responsabilités pour |e soin du nouveau-né comptent parmi les
fardeaux de lanouvelle fonction de parent et sont partagées par tous
les nouveaux parents. C' est pour cette raison qu’ un congeé parental,
permettant de mettre en veilleuse les responsabilités professionnelles,
est nécessaire en plus du congé de maternité. |l est raisonnable de
présumer que, pour les meres biologiques, les charges de lanouvelle
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fonction de parent peuvent étre d’ autant plus difficiles a assumer
lorsqu’ élles s gjoutent ala difficulté de se remettre d’ une grossesse et
d'un accouchement.

33.  Enoutre, les méres biologiques ont besoin, apres

I’ accouchement, d’ une période leur permettant d’ établir et de gérer

I’ allaitement de leur nouveau-né. J ai passé en revue |’ affidavit de

Karyn Kaufman, et je partage lamaniere dont elle évalue cet aspect
du rétablissement postnatal.

[53] Cesconclusionsont conduit laCour d appe del’Ontario adire qu'il était loin d' étre évident
que les 15 semaines de prestations de maternité n’ étaient pas justifiées. Selon dlle, le choix d' une
période adéquate de rétablissement était clairement arbitraire, et il éait manifestement loisible au
|égidateur, en fixant a 15 semaines la durée des prestations de maternité, d’ inclure danslerégimele
plus grand nombre de femmes actives sur le marché du travail. Par conséquent, de |’ avis de la Cour
d'appel, méme s les femmes enceintes N’ avaient pas toutes besoin de s absenter de leur travall
durant 15 semaines, cela ne suffisait pas arendrelaloi incongtitutionnelle. A | appui de cette
opinion, il est a propos de citer les paragraphes suivants de I affidavit du 23 mai 1995 du D' Enkin':

[TRADUCTION]
Période postnatale

10. Jereconnaisavec le D' Hannah qu'il est difficile de dire aquoi
devrait correspondre la période de rétablissement qui suit une
grossesse, et que la période admise de six semaines avant I’ examen
de suivi delameére est arbitraire. Je reconnais aussi que la période de
Six semaines ne doit pas étre interprétée comme uneindication dela
date alaquelle une femme peut reprendre pleinement ses activités.

11.  Jene partage pas cependant I’ affirmation du D" Hannah pour
qui celasignifie que la plupart des femmes sont physiquement en état
de reprendre toutes leurs activités en moins de six semaines. Au
contraire, méme un accouchement dit normal (ce que tres peu de
femmes connaissent aujourd’ hui) entraine un grand stress
métabolique, laguelle requiert pour un plein rétablissement une
période qui peut varier, mais qui en général est assez longue. La
mesure dans laquelle ce stress métabolique se manifeste par des



résultats biologiquement mesurables dépendradel’intensité mise a
rechercher de tels résultats. De toute maniere, je dirais que ces
manifestations pathophysiologiques ne sont pas en elles-mémes
importantes. Le point important, ¢’ est de savoir comment se sent
I"intéressée. Certaines femmes se rétablissent rapidement, d’ autres
beaucoup plus lentement.

[...]

14. Jereconnaisavec le D' Hannah qu'il atoujours é&é difficile de
faireladigtinction, dans le cas d’' une femme qui a donné naissance,
entre le réle joué par les exigences de son nouveau-né, d’ une part, et
le processus normal de rétablissement, d’ autre part. I seratoujours
difficile de faire cette distinction, parce que les comparai sons entre
femmes dont la situation varie sont faussées par le nombre de
facteurs parasites qui rendent invalides de telles comparai sons.
Aspect plus important cependant, ce serait un exercice vain que

d essayer méme d’ établir une telle distinction. Les difficultés que
rencontrent |es nouvelles meres biologiques viennent des

combinai sons et interactions du rétablissement physiologique de la
mere et des soins qu’ exige le nouveau-né.

15. Lefait que certaines femmes puissent reprendre rapidement
leur emploi, et effectivement le reprennent, ne nous dit rien sur ce
que laplupart des femmes peuvent ou devraient faire. Le congé de
maternité vise a avantager lameére, pour lui permettre de se rétablir
en fonction de ses propres besoins. Pour étre efficace, le congeé doit
étre suffisant et flexible, parce que les besoins des meres varient. Le
fait que le nouveau-né profiteralui auss de ce congé est inévitable,
mais accidentel. Le D" Hannah ne préconise pas la diminution des
prestations de maternité.

17. Enbref, I’ affidavit du D" Hannah montre qu’il est possible
pour certaines femmes de travailler jusqu’ aleurs couches et de
revenir au travail tout de suite aprés I’ accouchement. Je nele
conteste pas. Mais, pour la mgjorité des femmes, qui ne qualifieraient
pas de « sans problémes » leur grossesse et qui soit présentent des
symptdmes ou des complications durant la grossesse, soit
connaissent divers problémes al’ accouchement, un congé de
maternité confere ala mére d’ importants avantages sur le plan de la
santé, avec avantages accessoires pour le nouveau-né. Le congé
parental, qui est le méme pour les parents biologiques et les parents
adoptifs, profite surtout aux nouveau-nés et accessoirement aux
parents.

Page : 28



Page : 29

[54] Aux paragraphes 68, 69 et 70, la Cour d' appe de |’ Ontario résumait ains le raisonnement
qui I’amenait aconclure comme ellel’ afait :

[TRADUCTION]

168 Enrésumé, il n'est pas nécessairement discriminatoire
pour_des gouver nements de considérer les mer es biologiques
différemment des autres parents, y compris des par ents adoptifs.
Pour_composer avec les changements physiologigues gu’ entraine
la maternité, les méeres biologigues ont besoin d’une période de
congé souple qui puisse ére utilisée durant la grossesse, durant
les couches, ala naissance et apreésla naissance. Les dispositions
qui prévoient le congé peuvent méme étre nécessaires pour garantir

I’ égalité des femmes en général, qui ont longtemps été désavantagées
danslemilieu detravail en raison d’ une discrimination fondée sur la
grossesse : voir |” arrét Brooks c. Canada Safeway Ltd., [1989]
1R.C.S. 1219.

169 Il n'est pasquestion ici deréfuter I'argument desintimés
selon lequel les meres adoptives doivent relever elles auss
d’importants défis lorsgu’elles adoptent un enfant et Sen
occupent. Ladécision d adopter suit souvent des tentatives difficiles
et infructueuses de concevoir. Le processus d’ adoption lui-méme est
imprégné d’ anxiété et de tension, les futurs parents éant soumisa
une vérification approfondie de leurs antécédents. Puisil y al’ attente
agonisante. Les parents adoptifs peuvent recevoir un préavis de

48 heures de | arrivée de leur enfant. L’ anxiété ne prend pasfin avec
le placement de I’ enfant. En plus des exigences habituelles qui

S attachent ala qualité de nouveau parent, les parents adoptifs
peuvent devoir subir une période d' attente de 21 jours au cours de
laquelle lamére naturelle peut changer d’ avis et décider deretirer
son enfant de I’ adoption. Finalement, pour de nombreux placements
d enfants adoptés, il y aune période d’ de six mois au cours de
laguelle les parents adoptifs sont tres étroitement scrutés. Les
adoptions internationales sont au moins auss compliquées, car elles
requierent souvent des périodes prolongées et multiples loin du
domicile.

170 Cependant, s graveset troublantes gue puissent étre ces
difficultés, ce ne sont pasles mémes difficultés gue celles que
connaissent les meresbiologigues. Il ne fait aucun doute que les
parents adoptifs pourraient faire un excellent usage des 15 semaines
additionnelles de congé rémunéré pour accueillir leur nouvel enfant
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et S en occuper, mais|’ objet des prestations de maternité n’ est pas de
procurer un revenu complémentaire aux parents qui S occupent de
leurs enfants. |1 est d’ établir un systéme souple de soutien du revenu
al’intention des femmes qui doivent s absenter de leur travail pour
cause de grossesse et d’ accouchement.

[Non souligné dans |’ original]

L’ ARRET B.C. GOVERNMENT AND SERVICE EMPLOYEES UNION c. BRITISH

COLUMBIA
[55] Jepasse maintenant al’ arrét rendu par la Cour d'appel de la Colombie-Britannique, B.C.

Government and Service Employees’ Union c. British Columbia, précité.

[56] LaCour dappe delaColombie-Britannique éait saisie de laquestion suivante : a savoir S
I’ octroi de prestations a une mere adoptive pour une période inférieure alapériode alaguelle ele
aurait eu droit s elle avait été meére biologique contrevenait aux droits reconnus a une employée par
une convention collective. Plus précisément, selon la convention collective, intégrée d’ apres ses
termesalaloi sur I'assurance-emploi, tant les méres biol ogiques que les méres adoptives avaient
droit & 29 semaines de congé non rémunéré, mais la mere biologique recevait des prestations

d assurance-emploi et un supplément de 27 semaines au titre de la convention collective, tandis que

lamere adoptive ne recevait de telles prestations que durant dix semaines.

[57] Lorsdel’instruction de cette affaire par la Cour d'appel de la Colombie-Britannique, la Cour
supréme du Canada avait rendu son arrét Law c. Canada, précité. En conséquence, le cadre

analytique exposé dans cet arrét fut celui que la Cour d'appel dela C.-B. aadopté.



Page: 31

[58] Dansl affaire B.C. Government and Service Employees Union, précitée, I’ employée et son
syndicat faisaient valoir que la différence de traitement entre meres biologiques et meres adoptives
équivalait a une discrimination. Plus précisement, un grief avait été dépose par le Syndicat au nom

del’employée, au motif que lerefus de verser al’ employée une allocation correspondant a

I allocation du congé de maternité constituait une discrimination fondée sur la situation de famille,

cequi éait contraire au paragraphe 13(1) du Human Rights Code de la Colombie-Britannique,

R.S.B.C. 1996, ch. 270.

[59] L’arbitre avait trouvé intéressant I'argument du Syndicat, maisil avait décidé de suivre
I’arrét Schafer de la Cour d’ appel del’ Ontario et avait donc rejetéle grief. Le Syndicat fit appel de

ladécision arbitrae.

[60] DevantlaCour d'appel delaC.-B., le Syndicat afait valoir quel’ arbitre avait commis une
erreur en ne disant pas que la distinction entre meres biologiques et méres adoptives était
discriminatoire et qu'il N’ aurait pas di suivre |’ arrét Schafer, précité, parce que des arréts récents de
la Cour supréme du Canada montraient clairement que I’ analyse faite dans I’ arrét Schafer, précité,
était déficiente. Le Syndicat faisait auss valoir que, en tout éat de cause, I’ arbitre, N’ étant paslié

par I’ arrét Schafer, précité, n’ aurait pas di suivre ce précedent.

[61] LaCourdappel delaC.-B. argeté !’ appd, et sesmotifsal’ appui du rejet peuvent étre

résumés commeil suit.
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[62] D’abord, laCour dappel delaC.-B. asouscrit al’ opinion exprimée par lejuge Laskin, dela
Cour d’ appel del’ Ontario, dans|’ arrét Falkiner c. Ontario (Director, Income Maintenance Branch,
Ministry of Community and Social Services) (2002), 212 D.L.R. (4”‘) 633, opinion selon laquellele
cadre analytique aretenir pour savoir S'il y avait eu violation de I’ article 15 de la Charte était celui
gu’ avait énoncé la Cour supréme du Canadadans|’ arrét Law, précité. Del’ avis de la Cour d'appel
delaC.-B., lecritére énoncé dans |’ arrét Law, précité, permettait auss dedires'il y avait eu

violation de I’ article 13 du Human Rights Code de |a Colombie-Britannique.

[63] Enmémetempsqu’ ele exprimait cet avis, laCour d'appd delaC.-B. s est référée aux
motifs exposés par le juge lacobucci alapage 547 de |’ arrét Law, preécité, et afait observer quele
cadre analytique énoncé par la Cour supréme du Canada dans cet arrét [TRADUCTION] « ne se
résumait pas a une série de critéres rigoureux, mais plutét a un ensemble de points de référence »

(paragraphe 12 des motifs de la Cour d'appel delaC.-B.).

[64] LaCour dappel delaC.-B. aensuite fait observer que, au vu de cet ensemble de points de
référence, les avocats des parties avaient exposé des conclusions divergentes et contradictoires. Aux
paragraphes 14 et 15 de ses motifs, le juge Lambert, de la Cour d'appel, expose ains les conclusions

respectives des parties :
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[TRADUCTION]

14 L’ avocat du Syndicat et de M™ Reaney adit que le congé de
maternité, le congé d’ adoption, le congé parental, |’ alocation de
maternité et |’ allocation parentale avaient un objet unique,
c'est-a-dire le soutien ala congtitution de familles. Il adit que, S
nous admettions que tel éait I’ objet des dispositions, alorsla
différence de traitement, dans les dispositions sur les congés et les
allocations, entre meres biologiques et meres adoptives équivaait a
deladiscrimination al’ encontre des meres adoptives au regard de la
situation de famille influant sur la congtitution de familles.

15 L’avocat delaCouronne adit quel’ objet du congé de
maternité, de |’ alocation de maternité, du congé parental et de

I’ allocation parentale était de protéger la santé et |e bien-étre des
meres biologiques pendant qu’ elles traversent |es processus
particuliers entourant |’ accouchement et les suites de

I” accouchement, pour qu’ elles puissent quitter leur travall et le
reprendre dans les meilleures conditions possibles. 11 adit que |’ objet
du congé d’ adoption, du congé parental et de |’ alocation parentale
était de protéger la santé et |e bien-étre des parents adoptifs (pas
seulement de la mere adoptive), comme pour les parents naturels,
pendant qu’ils traversent les processus particuliers, mais différents,
gu’ entraine I’ adoption d' un enfant, de telle sorte que e parent adoptif
puisse accueillir I’ enfant dans son nouveau foyer et dans sanouvelle
Stuation avec un minimum de tension, et puisse reprendre son travail
dans les meilleures conditions possibles.

[65] Il ressort clairement de ces alinéas que les conclusions présentées ala Cour d'appd dela
C.-B. étaient trés semblables a celles qui avaient été présentées ala Cour d'appel de |’ Ontario dans

I affaire Schafer, précitée, et acelles qu’' a présentées la demanderesse dans la présente affaire.

[66] Puis, laCour d'appd delaC.-B. aénoncé laquestion posée dans |’ appel, asavoir quel était
I’ objet des dispositions de la convention collective qui portaient sur le congé de maternité et
I’ allocation de maternité. Au paragraphe 17 de ses motifs, le juge Lambert adonné laréponse

suivante
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[TRADUCTION]

17 A mon avis, |’ objet des dispositions rel atives au congé de
maternité et &’ allocation de maternité, considérées dans leur
contexte, n’est pas|’encouragement dela constitution de familles,
mais plutét la protection de la santé et du bien-étre des femmes
enceintes et des nouvelles meres biol ogiques (pas simplement des
nouveaux parents), aors que leur santé est mise a rude épreuve par
les contraintes de |’ accouchement et qu’ elles se relevent de leur état,
et celaafin qu' elles puissent dans les meilleures conditions possibles
retourner sur le marché du travail.

[Non souligné dans |’ original]

[67] Lejuge Lambert aexposé plusieurs motifsal’ appui de saconclusion. D’ abord, il asouligné
gu'il souscrivait entierement aux motifs de I’ arrét Schafer, précité, selon lesquelsil y avait une
notable différence, au point de vue de I’ éat psychologique et physique, entre les meres biologiques
et lesméres adoptives. A cesujet, il S est référé expressément au paragraphe 61 des motifs exposés
par le juge Austin dans |’ arrét Schafer, précité, quej’ ai résumeés au paragraphe 51 des présents

motifs.

[68] Deuxiemement, le juge Lambert S est référé al’ historique delaLoi sur I’ A-C fait aux
paragraphes 9 a 23 de |’ arrét Schafer, précité, ou |’ on peut lire que les dispositions de cette loi
touchant les prestations de maternité avaient pour objet de dédommager les méres biologiques
[TRADUCTION] « pour I"incapacité résultant d’ une grossesse ou d' un accouchement puisgu’ elles

doivent quitter leur travail et y retourner aprés la nai ssance » (paragraphe 18 des motifs).

[69] Troisémement, puisque seules les femmes enceintes peuvent bénéficier des dispositions
relatives au congé de maternité, les dispositions se rapportent clairement ala grossesse et a

I’ accouchement. Par conséquent, si I objet des dispositions était d’ encourager ou de favoriser la



Page: 35

congtitution de familles, non seulement y aurait-il discrimination contre les méres adoptives, mais

également contre les péres biologiques et les péres adoptifs.

[70] Quatriemement, le fait que les dispositions relatives au congé de maternité sont également
applicables aux méres qui, aprés la naissance de leur enfant, le mettent en adoption confirme auss
I"idée que ce qui est I’ objet des dispositions, ¢’ est I’ effet de la grossesse et de I’ accouchement sur

I’emploi, et non |’ effet du processus de constitution de familles sur I'emploi.

[71] Finaement, laCour d appel dela C.-B. fait observer qu’ un enfant peut étre adopté a tout
&ge et donc que I’ adoption doit étre distinguée des événements que sont la grossesse et

I’ accouchement, ¢’ est-a-dire de la maternité biologique.

[72] Aprésavoir motivé saconclusion, le juge Lambert a de nouveau souligné qu'il souscrivait
pleinement al’ arrét Schafer, précité. Il aaors gouté qu’il importait, pour des raisons de courtoisie
judiciaire, que larégle soit laméme danstout |e pays, précisant que, en conséguence, il ne

S écarterait pasde |’ arrét Schafer, précité, amoins d’ étre persuadé que ce précédent était erroné ou
que |’ éat du droit avait é&é plustard modifié. Selon lui, I’ arrét Schafer, précité, était une décision

valide, et I état du droit 0’ avait pas é&é modifié par lasuite.

ANAL YSE
[73] A mon avis, les motifs exposés par les deux Cours d’ appel provinciaes, dans|’ arrét Schafer,
précité, et dans|’ arrét B.C. Government and Service Employees’ Union, précité, donnent, pour

I’ essentiel, une réponse compléte aux conclusions de la demanderesse. Selon moi, les motifs des
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deux Cours montrent suffisamment que les dispositions en cause ' établissent aucune
discrimination véritable envers les meres adoptives et que, par conséquent, elles ne portent pas

atteinte al’ article 15 dela Charte.

[74] Nonobstant cette conclusion, j’ appliquerai néanmoins le critére expose dans |’ arrét Law,

precité, et examinerai les conclusions de la demanderesse.

[75] Invoquant I’ arrét rendu par la Cour supréme dans Renvoi relatif ala Loi sur

I’ assurance-emploi, précité, ains que le paragraphe 22(6) de la L oi, lademanderesse nous engage a
conclure que, méme s |’ objet premier des prestations de maternité est de procurer aux femmes un
revenu de substitution pendant qu'’ elles se rétablissent d’ une grossesse et d’ un accouchement, les
prestations ont également pour objet ou pour effet d’ accorder du temps ala mere biologique et ason
enfant pour la création de liens affectifs. La demanderesse dit ensuite que, unefois quel’ on aces
objets al’ esprit, I application du critére énoncé par la Cour supréme dans |’ arrét Law, preécité, pour
I’article 15 permet d' affirmer que les dispositions contestées sont clairement discriminatoires envers

les méres adoptives, en ce sens que leur dignité en tant que mére est rabai ssée.

[76] Jevaisdonc maintenant examiner le critére énoncé par la Cour supréme dans|’ arrét Law,
précité, et me demander si |’ application de ce critére permet d' affirmer qu’il a é&é porté atteinte aux
droits de la demanderesse selon la Charte. D’ aprés ce critére, la demanderesse doit persuader la
Cour que:

a) laloi contestée a pour objet ou pour effet d' imposer une différence de traitement entre elle et

d autres personnes,



b)

[77]
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ladifférence de traitement est fondée sur un motif énumeéré ou un motif analogue de
discrimination;

laloi en cause aun objet ou un effet qui est discriminatoire au sens de lagarantie d’ égdité.

Dans|’arrét Auton (Tutrice a I’instance de) c. Colombie-Britannique (Procureur général),

[2004] 3 R.C.S. 657, aux paragraphes 22 & 25, la Cour supréme expliquait dans les termes suivants

le critére énoncé dans |’ arrét Law, precité:

22 Dedeux qu' dles étaient dans Andrews et Eldridge, précités, ces
exigences sont passées atroisdans |’ arrét Law c. Canada (Ministre
del’Emploi et del’lmmigration), 1999 CanL Il 675 (C.S.C.), [1999]
1R.C.S. 497, par. 88: (1) Y at-il unedifférence de traitement sous
lerégimedelaloi; (2) est-elle fondée sur un motif énuméré ou
analogue; (3) est-elle discriminatoire?

23 |l n'y apasd énoncétypedesdémentsa établir al’ appui
d’unedemandefondée sur lepar. 15(1). C'est lelibellédela
disposition qui est déter minant. Différentes affair es soulévent
différentes questions. Dans |a présente espéce, comme nous le
verrons, il s agit de savoir s I avantage recherché est prévu par laloi.
Il importe de s assurer du respect de toutes les exigences du

par. 15(1) au regard des faits de |’ espece.

24 Un édément complique cependant les choses. Peu importela
facon dont on les énonce, ces exigences se chevauchent
inévitablement. Par exemple, lanature de |’ avantage, le motif
énumeéré ou analogue en cause et le choix du bon élément de
comparaison jouent un réle a chacune des trois éapes : voir Hodge c.
Canada (Ministre du Développement des ressources humaines),
2004 CSC 65 (CanL 1), [2004] 3R.C.S. 357, 2004 CSC €5. Les
cadres d' analyse ne prévoient donc pas d’ étapes distinctes devant
étre suivies de maniere linéaire; ils établissent plutdt des paramétres
permettant de S assurer que lelibellé et I’ objet du par. 15(1) sont
respectés.

25 Qud guesoit lecadred’analyse, il faut s abstenir
d’interpréter le par. 15(1) de maniéretrop technique. Dans |’ arrét
Andrews, précité, p. 168-169, le juge Mclntyre afait une mise en
garde contre une interprétation formaliste et restrictive et il ainsisté
sur lanécessité d’ examiner les questions relatives al’ égaité en
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fonction de larédlité et du contexte. Letribunal doit se pencher sur
la situation rédle et déterminer s'il y a eu traitement
discriminatoireau regard del’objet du par. 15(1), qui est
d’empécher la perpétuation d’un désavantage pr éexistant par un
traitement inégal.

[Non souligné dans |’ original]

[78] Lepremier volet du critere consiste adire s laloi en cause apour objet ou pour effet

d' imposer une différence de traitement entre la prestataire et d’ autres personnes.

Le groupe de référence

[79] Dans!’arrét Schafer, précité, la Cour d'appel del’ Ontario avait conclu que les groupes de
référence aretenir éaient celui des meres biologiques et celui des méres adoptives. Le défendeur
nous invite a conclure que ces groupes ne sont pas les bons groupes de référence et que, en
conséguence, [TRADUCTION] « lademanderesse ne saurait prétendre faire partie de I’ univers des
bénéficiaires, et saprétention est d’ emblée irrecevable » (paragraphe 53 de I’ exposé des faits et du
droit présenté par le défendeur). Subsidiairement, le défendeur dit que le groupe devant étre
comparé au groupe des méres biologiques est celui qui comprend [TRADUCTION] « tous |es parents
qui décident d’ élever un enfant nouveau-né ou un enfant placé en adoption » (paragraphe 55 de

I’ exposé du défendeur). Nonobstant ces conclusions, je suis disposé a présumer, aux fins qui nous
intéressent, que la comparaison afaire est une comparai son entre meres biologiques et meres

adoptives.
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Différence de traitement

[80] Il estindéniable que les dispositions contestées établissent une distinction entre meres

biologiques et méres adoptives. Aing, il est clair que laLoi n’accorde pas |’ égalité de traitement aux
deux groupes. Etant donné que la distinction faite entre ces deux groupes est évidente alalecture du
texte deloi, je partage tout afait |’ avis du défendeur pour qui un examen des « effets » du texte a ce

stade du critére 0’ est pas nécessaire.

Motif éhuméré ou motif analogue

[81] Pour cequi est du deuxieme volet du critere, il faut déterminer si laqualité de mere adoptive
congtitue un motif analogue, ¢ est-a-dire assimilable aux motifs énumérés dans le paragraphe 15(1)
dela Charte. Puisque |’ arrive alaconclusion, sur d’ autres moyens, qu’il n'a pas été porté atteinte

aux droits de lademanderesse selon la Charte, il ne m’ est pas nécessaire de décider ce point.

Objet et effet

[82] Letroiseme volet du critéere consiste adire s ladifférence de traitement qui résulte des
dispositions contestées présente un objet ou un effet qui est discriminatoire au sens de lagarantie

d égalité. Il faut donc se demander s une personne raisonnable, se trouvant dans des circonstances
semblables a celles de la demanderesse, et compte tenu de tous les facteurs contextuel s entourant la
question, arriverait alaconclusion que les dispositions contestées, par leur objet ou par leur effet,

portent atteinte aladignité de la demanderesse.

[83] Jecommenceral par examiner letexte deloi. Sur ce point, les parties s accordent adire que

les prestations de maternité procurent un revenu de substitution aux meres naturelles pendant
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gu’ elles se remettent de la grossesse et de I’ accouchement, mais que les prestations parentales
procurent quant aelles un revenu de substitution atous les parents aux premiers stades de lavie de

I’ enfant.

[84] Cependant, au risque de me répéter, la demanderesse dit que le régime des prestations de
maternité porte atteinte & ses droits selon I article 15 de la Charte parce qu’ il comporte un second
objet ou effet distinct, asavoir celui de permettre alamere naturelle et al’ enfant de passer du temps
ensemble apres la naissance. La demanderesse invoque sur ce point I’ arrét de la Cour supréme
concernant Renvoi relatif ala Loi sur I’ assurance-emploi, précité, ains que le paragraphe 22(6) de
laLoi, qui prolonge la période de versement des prestations de maternité du nombre de semaines

d hospitalisation de I’ enfant dont la naissance est al’ origine du versement des prestations.

[85] Jexaminerai d abord les conclusions de lademanderesse fondées sur la décision rendue par

la Cour supréme dans Renvoi relatif ala Loi sur I’ assurance-emploi, précite.

[86] Danscette affaire, la Cour supréme devait examiner lavalidité constitutionnelle des
articles 22 et 23 delaLoi. Répondant a une demande d’ avis présentée par |e gouvernement du
Québec en vertu de’article 1 delaLoi sur lesrenvoisala Cour d appel, L.R.Q., ch. R-23, la Cour
d'appel du Québec avait jugé que les articles 22 et 23 éaient inconstitutionnels parce que les sujets

auxquels s appliquaient ces articles étaient de compétence provinciae.

[87] LadécisiondelaCour dappel du Québec fut infirmée par la Cour supréme du Canada.

D’ abord, la Cour supréme ajugeé que I’ objet premier des dispositions contestées était de procurer un
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revenu de substitution aux femmes qui perdaient leur revenu d’ emploi en raison d’ une grossesse. De

I’avis dela Cour supréme, cet objet ressortait clairement du texte des dispositions.

[88] LaCour supréme aensuite examinél’ effet des dispositions, effet qu' elleaexpliqué aing,
aux paragraphes 28 et 29 de ses motifs:

28 Enl’occurrence, I’ effet de ladisposition est de permettre aux
femmes enceintes assurées de bénéficier de ressources pécuniairesa
un moment ou elles sont privées de leur revenu d emploi.

29 Cependant, gréace a ces ressources, €lles peuvent auss

S absenter de leur travail pour des motifs physiologiquesliésala
grossesse et pour prendre soin de leur famille pour une période plus
longue que s elles éaient astreintes a un retour précoce en raison de
leur indigence. L’ effet primaire est donc de remplacer
partielement lerevenu d’ emploi, mais|’ effet secondaire est de
per mettre aux femmes de se préparer al’accouchement, de se
rétablir physiologiquement et de bénéficier d’une période pour
prendre soin deleur famille.

[Non souligné dans |’ original]

[89] Aing, del’avisdelaCour supréme, lelégidateur voulait clairement remplacer le revenu

gu’ une femme perdait en raison de sa grossesse, et ¢’ éait la sans aucun doute I effet premier des
dispositions. La Cour supréme adonc rejeté I’ argument du procureur général du Québec selon
lequel I’ objet des prestations de maternité était de venir en aide aux familles et de permettre aux
femmes de s occuper de leurs enfants aprés leur naissance. Non seulement laLoi n’accordait
aucune période de congé, maisle congé de maternité était régi par des textes autres que la L oi et par
des ententes privées conclues entre employeurs et employés. Partant, méme s I un des effets des
dispositions en cause pouvait fort bien ére |’ aide aux familles et le soin des enfants, ce n’ &ait pasla

manifestement le caractére véritable du texte de loi. Del’avisdela Cour :
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[35] ... L’ objectif fondamental du régime des prestations de
maternité est de protéger le revenu des travailleuses entre le moment
ou elles perdent leur emploi ou cessent de I’ occuper et celui ol elles
retournent sur le marché du travail .

[90] LaCour supréme adonc finalement conclu, au paragraphe 68 de ses motifs, que les
prestations de maternité étaient un mécanisme grace auquel un revenu de substitution pouvait étre
versé au cours d’ une interruption d’emploi. Del’ avis de la Cour supréme, celarelevait
manifestement du caractere véritable de lacompétence du | égidateur fédéral sur |’ assurance-emploi,
dont I’ objet était de préserver la sécurité économique des travailleuses et de garantir leur retour sur

le marché du travail. Par conséquent, les dispositions contestées n’ éaient pasinvalides.

[91] Finalement, la Cour supréme est arrivée alaméme conclusion a propos des prestations
parentales prévues par laLoi. Aux paragraphes 74 et 75, elle écrivait ce qui suit :

74  Tout comme pour les prestations de maternité, le droit des
prestataires de s absenter de leur travail n’est pasrégi par laLAE,
mais par des dispositions provinciales : Loi sur les normes du travail,
art. 81.10.

75 Jestime donc que les prestations parentales, tout comme les
prestations de maternité, ont comme caractere véritable de pourvoir
au remplacement du revenu al’ occasion d’ une interruption d’ emploi
due alanaissance ou al’ arrivée d’ un enfant et que ce caractére
véritable permet de conclure que le Parlement peut se fonder sur la
compétence qui lui est conférée par le par. 91(2A) delalLoi
constitutionnelle de 1867.

[92] Jesouscristotalement alaconclusion du défendeur pour qui I’ arrét Renvoi relatif ala Loi
sur I’ assurance-emploi, précité, n’est d’ aucune aide ala demanderesse en ce qui concerne ses

arguments fondés sur I article 15. L’ effet primaire et I’ effet secondaire qui sont évoqués dans cette
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affaire par la Cour supréme ont évidemment leur importance pour ce qui est de savoir s laLoi
relevait véritablement de la compétence du Parlement en matiére d’ assurance-emploi. Cependant,
on ne saurait dire la méme chose de la question dont nous sommes saisis, asavoir ladistinction
établie par laLoi entre méres biologiques et meres adoptives, auxquelles on peut d' ailleurs gjouter

les péres adoptifs.

[93] Les«effets» dont parlelajuge Deschamps dans ses motifs, dans |’ arrét Renvoi relatif ala
Loi sur I'assurance-emploi, précité, sont sans rapport avec I’ analyse des droits al’ égalité garantis
par |’ article 15, analyse dont |’ objet est de dire si les dispositions contestées, qui établissent une
distinction fondée sur un motif énuméré ou un motif analogue, portent atteinte, dans leur objet ou
leur effet, aladignité d’ une prestataire. Le fait que les dispositions en cause ont des « effets » qui ne
sinscrivent pas dans le « caractere veéritable » delaLoi n'intéresse aucunement, & mon humble avis,

lesdroitsal’ égalité garantis par I’ article 15.

[94] Sagissant du paragraphe 22(6) de laLoi, lademanderesse dit que le rétablissement de la
meére biologique apres la grossesse et I accouchement se poursuivra, que I’ enfant soit hospitalise ou
non, et que le rétablissement serait plusrapide s elle ne devait s occuper que d ele-méme. C' était

[al’ opinion exprimée par lajuge-arbitre Krindle dans sa décision.

[95] L’intention du légidateur lorsgu’il aadopté le paragraphe 22(6) ne me semble nullement
aler de soi. Cependant, une interprétation possible, et a mon avis probablement lameilleure, est que
lelégidateur voulait proclamer que le processus de rétablissement des meres naturelles devenait

plus lent quand leur enfant nouveau-neé était hospitalise, sans doute a cause de latension et de
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I’ anxi été entrainées par |’ hospitalisation. Cette interprétation est celle qui découle d' une lecture du

paragraphe 22(6) dans le contexte delaLoi tout entiére.

[96] Dansledocument intitulé Rapport spécial au Parlement sur les prestations de
remplacement du revenu pour les nouveaux parents (Ottawa : Commission canadienne des droits de
la personne, 1987), la Commission canadienne des droits de la personne décrivait I’ objet des
prestations de maternité prévues par laLoi comme un « revenu de remplacement pour la période
entourant I’ accouchement ou, du fait de son état physiologique, [lamére] doit S absenter de son
travail » (page 4 du Rapport spécia). La Commission des droits de la personne, qui examinait
précisément les aspects se rapportant a la nature des prestations de maternité et d’ adoption (comme
on les appelait aors) prévues par | assurance-chémage, écrivait aussi, aux pages6 et 7 :

Il n'est quejuste de réserver les prestations de maternité ala seule

mere biologique, car €lles représentent un revenu de remplacement

répondant aux besoins physiologiques uniques qui découlent de sa
grossesse et de son accouchement.

[..]

Manifestement, les parents adoptifs n’ ont pas besoin d’ un soutien du
revenu pour des circonstances liées alagrossesse ou a

I’ accouchement. 1ls partagent cependant avec les parents biologiques
un besoin incontestable de remplacement du revenu pour la période

durant laguelle des soins intensifs doivent étre prodigués a un nouvel
enfant.

[97] L’historiquedelaloi sur I’A-C laisse auss apenser que les prestations de maternité étaient
destinées aux meres naturelles, tandis que | es prestations parental es étaient destinées aux meres ou
aux péeres, naturels ou adoptifs. En fait, avant la prise d' effet des prestations d’ adoption en 1983, les

prestations de maternité avaient éé instituées exclusivement pour protéger les meres naturelles
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contre une interruption de revenu causee par leur incapacité physique de travailler apresun
accouchement. En 1983, |e |égidateur reconnaissait, en instituant les prestations d’ adoption, la
nécessité pour des parents adoptifs de s occuper de leur enfant nouvellement arrivé. En 1988, ces
prestations furent élargies a tous les parents biologiques, et rebaptisées prestations parentales (voir la

décision Schachter, précitée).

[98] Celamontre clairement, selon moi, I'intention du |égidateur de faire la distinction entre
deux objets, asavoir le rétablissement de lamere et le soin de |’ enfant, et celaen ingtituant

deux ensembles de prestations. Si |es prestations de maternité avaient éé destinées au soin de
I’enfant et alacréation deliens, il n'aurait pas été nécessaire d'inclure les meres naturelles dans e

champ des prestations parentales.

[99] Unautreindice donne a penser que I’ objet des dispositions relatives aux prestations de
maternité est d’ aider lamére a se remettre de la grossesse et de I’ accouchement : ¢’ est lefait queles
prestations peuvent auss étre versées aux meres naturelles qui décident de mettre leurs enfants en
adoption. Lefait que les meres naturelles peuvent obtenir jusqu’ a huit semaines de prestations avant
ladate prévue de la naissance s accorde avec I'idée selon laguelle les prestations de maternité ont
pour objet d’ aléger les contraintes physiologiques et psychol ogiques résultant de la grossesse et de

|" accouchement.

[100] Maconclusion sur le sujet, ¢’ est que I’ objet des dispositionsdelaLoi qui concernent les
prestations de maternité est de remplacer le revenu des femmes enceintes et méres biologiques

assurées, et celadurant la période physiquement exigeante de I accouchement et de ses suites. Gréce
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aux prestations, ces femmes ne subissent aucun désavantage lorsqu'’ elles retournent sur e marché
du travail. L’ objet des dispositions n’ est donc manifestement pas d’ encourager la création de liens
affectifs. LaLoi, considérée globalement, S intéresse aux circonstances entourant I’emploi et le

chOomage.

[101] Maintenant quel’ objet précis et exclusif des prestations de maternité est défini, a savoir la
protection des femmes contre le colt économique d' une grossesse et d’ un accouchement, il faut
maintenant se demander s ladistinction entre meres naturelles et meres adoptives a pour résultat de
porter atteinte ala dignité des meres adoptives en leur imposant des restrictions ou des désavantages
fondés sur I’ application stéréotypée de présumées caractéristiques de groupe plutbt que sur les

mérites ou les circonstances (voir |’ arrét Miron, précité, page 492).

[102] Dans!’arrét Law, précité, laCour supréme expose quatre facteurs que I’ on doit examiner
pour savoir s uneloi est discriminatoire, asavoir : (i) la préexistence d' un désavantage, d’ un
stéréotype, d’ un prégugé ou d' une vulnérabilité subis par la personne ou le groupe en causg; (ii) la
correspondance, ou |’ absence de correspondance, entre le ou les motifs sur lesquels |’ allégation est
fondée et les besoins, les capacités ou les circonstances propres au demandeur ou ad’ autres
personnes, (iii) I’ objet ou I’ effet d’ améioration delaloi contestée eu égard a une personne ou un
groupe davantage défavorisés dans la sociét€; et (iv) lanature et I’ étendue du droit touché par laloi

contestée.

[103] Au paragraphe 29 de ses motifs, dans |’ arrét Gosselin ¢. Québec (Procureur genéral),

[2002] 4 R.C.S. 429, la Cour supréme s exprimait ains a propos des facteurs en question :
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29.  Pour répondre a cette question, nous devons examiner les
guatre facteurs énoncés dans Law. Aucun de ces facteurs ne congtitue
un préalable a une conclusion de discrimination, et ilsne

S appliquent pas tous dans chaque cas. Cette liste de facteurs n’est ni
absolue ni exhaustive. En outre, il peut exister un chevauchement
entre les facteurs puisqu’ils sont tous congus pour éclaircir les
considérations contextuel les pertinentes entourant une distinction
contestée. Néanmoins, ces quatre facteurs offrent un guide utile pour
I’évaluation d’ une allégation de discrimination, ...

[104] Jexaminerai maintenant le premier facteur.

1. Préexistence d’' un désavantage

[105] Cefacteur requiert de se demander s |e groupe concerné était auparavant victime d' un

désavantage, d' un stéréotype ou d' un pr§ugé ou S'il &ait généralement vulnérable.

[106] Lapreuve que nous avons devant nous ne m’a pas convaincu que les meres adoptives ont
€té par le passé victimes d’ un désavantage, d' un stéréotype, d’ un préugé ou d’ un autre état
vulnérable. En fait, aucune preuve n’ a été produite au soutien d' une telle idée. La demanderessen’a
pas non plus prouvé que la Loi fonctionne par I’ application de stéréotypes (voir I’ arrét Lovelace

c. Ontario, [2000] 1 R.C.S. 950, paragraphe 73).

[107] Au contraire, les modifications |égidatives de 1983, qui établissaient les prestations

d adoption, accordaient aux meres adoptives (ou aux péeres adoptifs) 15 semaines de prestations,
c'est-a-dire |’ équivalent des semaines de congé rémunéré qui, jusgu’ alors, n’ avaient été offertes
qu’aux méres biologiques. Il est vrai que, en 1988, ala suite de la décision Schachter, précitée,

rendue par le juge Strayer, et en raison des préoccupations portées al’ attention du Parlement par la
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Commission canadienne des droits de la personne, les méres (ou peres) biologiques se sont vu
accorder des prestations correspondant aux prestations versées aux meres adoptives, mais|’on ne
saurait dire que lelégidateur s est désintéresse de la situation des méres adoptives, et du rle

important qu’ elles jouent dans |’ éducation de leurs enfants adoptifs.

[108] Sur cepoint, il vaut lapeine de souligner ce que disait |la Commission des droitsde la
personne dans son Rapport spécial de 1987 au Parlement, aux pages6 et 7 :
L es prestations d  assurance-chdmage (comme on les appelait aors)
ont toujours été versées uniquement ala mére biologique et ont é&é
manifestement adoptées pour répondre a ses besoins particuliers. S
elles avaient été destinées, méme en partie, aux soinsde I’ enfant,
ellesauraient été versées, du moins en partie, al’un ou I’ autre des
parents.
Derniérement, le gouvernement |ui-méme continue d' appuyer cette
interprétation. Aprés examen attentif afin d’ assurer la conformité

avec la Charte, le gouvernement a confirmeé que les prestations de
maternité sont réservées uniquement alamere.

[109] Euégard acerapport, et al’historique delaLoi sur I’ A-C, il nefait aucun doute que le
|égidateur fédéral atenu compte du cas particulier des meres adoptives et s est appliqué a préserver

leur dignité.

[110] Enconséquence, je suisd avis que, S agissant des meres adoptives, il n’a pas éé prouvé

qu’ elles étaient auparavant victimes de stéréotypes ou de désavantages.
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2. Correspondance entre le moyen sur lequdl I’ allégation est fondée et |es besoins, capacités

0U circonstances propres a la demanderesse ou a d’ autres personnes

[111] S agissant de cefacteur, la Cour doit considérer les besoins, capacités et circonstances du
groupe de lademanderesse, mais également | es besoins, capacités et circonstances du groupe de
référence, ' est-a-dire les méres biologiques. Sur ce point, uneloi qui considére les besoins,
capacités ou circonstances de la demanderesse et de son groupe d’ une maniére qui respecte leur
vaeur en tant qu’ éres humains et membres de la société canadienne n’ aura vraisembl ablement pas

pour effet de les déconsidérer dans leur dignité.

[112] Lademanderesse nenie pas et, amon avis, ne saurait nier que les meres biologiques se
remettent de leur grossesse et de leur accouchement durant la période des prestations de maternité.
Cependant, elle fait valoir qu’ elles utilisent également cette période pour établir desliens avec leurs
nouveau-nés, et le fait de refuser aux meres adoptives cette période de création d' un attachement

porte donc atteinte aleur dignité et équivaut a de la discrimination.

[113] Inévitablement, le processus de création d’ un attachement se produira par I’ effet d’'un
contact étroit entre lamere et son enfant des le moment de la naissance. Je suis également disposé a
admettre que les méres biologiques voudront consacrer e peu d’ énergie qu'il leur reste aux soins de
leur nouveau-né immeédiatement apres la nai ssance. Cependant, s |es méres adoptives devaient
avoir droit a des prestations de maternité, elles emploieraient tout leur temps, tous leurs efforts et
toute leur énergie as occuper de leur enfant, tandis que les méres naturelles N’ auraient pas autant de

force ni autant de temps pour S occuper de leurs enfants, en raison d’ un faible niveau d’ énergie et
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d'un état physique et émotif plus fragile (voir I’ affidavit du D" Murray Enkin, établi sous serment le

14 juillet 1994, paragraphes 31 et 32).

[114] Celame conforte dans!’idée que ladistinction établie par laLoi entre meres naturelles et
meéres adoptives repose sur les besoins, capacités et circonstances propres aux meres biol ogiques,
C'est-a-dire lagrossesse, I’ accouchement et |e processus de rétablissement. La réalité biologique est
telle que le processus d' attachement entre mere et enfant ne saurait étre le méme pour les méres
naturelles et les méres adoptives. Ains que |’ écrit laD™ LeMare dans son affidavit, les méres
naturelles commencent souvent le processus d attachement avant la naissance de leur enfant. Elles
réagissent aux signaux et mouvements du fogtus, elles regardent les échographies et franchissent les
étapes de lamaternité. Certains parents adoptifs auront parfois la possibilité de participer
étroitement a ces expériences avec I’ enfant anaitre, mais la plupart d’ entre eux ne commenceront le

processus d’ attachement que lorsgue I’ enfant sera effectivement adopteé.

[115] Celaneveut pasdire que les meres et péres adoptifs ne connaissent pas une tension
considérable et de grandes difficultés dans |e processus d’ adoption et dans les soinsqu'ils
prodiguent aleur enfant nouvellement arrivé. Ce n’ est pas une Situation qui puisse se comparer a
celle des méres biologiques. |1 a été répondu sous laforme de prestations parentales aux besoins
particuliers de tous les parents qui ne donnent pas naissance. Néanmoins, I’ adoption d’ un enfant ne
rend pas les parents adoptifs, ni d ailleurs les péres biologiques, physiologiquement incapables de
travailler durant une certaine période avant ou apres |’ arrivée de |’ enfant. Ains quel’ écrivait la

Cour d'appdl del’ Ontario dans|’ arrét Schafer, précité, alapage 25 :
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[TRADUCTION]

170 Cependant, S graves et troublantes que puissent étre
ces difficultés, ce ne sont pas les mémes difficultés que celles que
connaissent les méres biologiques. Il ne fait aucun doute que les
parents adoptifs pourraient faire un excellent usage des 15 semaines
additionnelles de congé rémunéré pour accueillir leur nouvel enfant
et S'en occuper, mais |’ objet des prestations de maternité n’ est pas de
procurer un revenu complémentaire aux parents qui S occupent de
leurs enfants. Il est d’ établir un systéme souple de soutien du revenu
al’intention des femmes qui doivent s absenter de leur travail pour
cause de grossesse et d’ accouchement.

[116] Lademanderesse admet que les meres biologiques ont des besoins physiques qui ne sont pas
ceux des méres adoptives, mais elle fait néanmoins valoir implicitement, comme on |’ avait fait
valoir dans |’ arrét Schafer, précité, que les 15 semaines de prestations de maternité dépassent le
temps dont les meéres biologiques ont vraiment besoin pour se rétablir. La demanderesse affirme
donc quel’article 12 dela Loi apour effet de permettre aux meres biologiques de tirer parti des

prestations de maternité pour établir un lien affectif avec leur enfant.

[117] A mon avis, cet argument ne tient pas compte des circonstances imprévisibles et sans
paralléle qui entourent la grossesse et |’ accouchement. Sans doute certaines femmes
récuperent-elles pleinement en moins de 15 semaines, maisil n’en demeure pas moins que d’ autres
ont besoin d’ une période beaucoup plus longue pour récupérer, en raison d’ éats pathologiques tels
que le diabéte ou la dépression post-partum. Une grossesse anormale ou multiple peut par exemple
entrainer des complications avant et apres la naissance. Les meres biol ogiques requiérent donc une
période de congé flexible qui puisse ére utilisée durant la grossesse, durant I’ accouchement, ala

naissance et durant la période postnatale.



Page : 52

[118] Mémedansle meilleur descas, €' est-a-dire grossesse et parturition parfaitement normales, il
m’ apparait clair qu'il est plus difficile pour les méres biologiques de composer avec la maternité
gue pour les méres adoptives, qui N’ ont pas besoin de se remettre d’ une grossesse et d’ un
accouchement. En fait, [TRADUCTION] « aucune femme[...] ne se retrouvait dans un état pleinement
fonctionnel six semaines apres |’ accouchement, et plusieurs N’ avaient pas encore repris toutes leurs

activités habituelles six mois aprés la nai ssance » (voir | affidavit de Cassandra Kirewskie,

paragraphe 39).

[119] A mon avis, la période des prestations de maternité doit étre vue comme une période tenant
compte d’ une gamme de situations, de maniéere a englober |e cas des femmes qui récupérent
rapidement et celui des femmes qui ont besoin de latotalité des 15 semaines pour récupérer (vVoir
Brooks c. Canada Safeway Ltd; Allen c. Canada Safeway Ltd., [1989] 1 R.C.S. 1219,

45 C.RR. 115; Schafer, précité).

[120] Ains quel’ écrivait la Cour supréme dans |’ arrét Law, précité, au paragraphe 106, et dans
I’arrét Gossdlin, précité, au paragraphe 55, il n’est pas nécessaire qu’ un texte deloi corresponde
toujours parfaitement alaréalité sociae pour étre conforme au paragraphe 15(1) dela Charte :

Arré& Law, précité:

106. Danslescirconstances, lefait quelesdispositionsdelaloi

S appuient sur des généralisations stati stiques documentées qui
peuvent ne pas correspondre parfaitement aux besoinsfinanciersa
long terme de tous les conjoints survivants ne compromet pasla
conclusion ultime, soit qu’ elles sont compatibles avec ladignité et la
liberté de I’ appel ante. Dans ces circonstances particulieres atout le
moins, lelégidateur peut |égitimement S appuyer sur des
généralisations documentées pour édicter des dispositions
réparatrices sans contrevenir au par. 15(1) de la Charte et sans avoir
alesjustifier au sensdel’ article premier. Je souligne toutefois que,
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dans d'autres circonstances, le respect du par. 15(1) exigeraan'en
pas douter une correspondance plus précise. En particulier, une
correspondance plus précise sera vrai semblablement importante dans
le cas ou la personne ou le groupe exclu de laloi est d§a défavorisé
ou vulnérable dans la société canadienne.

Arré& Gossdin, précité:

55.  J@goutera deux commentaires. Premierement, il est possible
de conclure qu’ une disposition contestée ne viole pas la Charte
canadienne méme en |’ absence de correspondance parfaite entre un
régime de prestations et |es besoins ou la situation du groupe
demandeur. On peut éprouver de la sympathie pour les personnes
qui, pour une raison ou une autre, N’ ont peut-étre pas pu participer
aux programmes. Cependant, le fait qu’ un programme sociad donné
ne réponde pas aux besoins de tous, sans exception, ne nous permet
pas de conclure que ce programme ne correspond pas aux besoins et
aladgituation véritables du groupe concerné. [ ...] L’ élaboration d’un
régime d' aide sociale destiné a répondre aux besoins des jeunes
adultes est un probleme complexe, auquel il N’ existe pas de solution
parfaite. Quelles que soient les mesures adoptées par le
gouvernement, il existeratoujours un certain nombre de personnes
auxquelles un autre ensemble de mesures aurait mieux convenu. Le
fait que certaines personnes soient victimes des lacunes d’ un
programme ne prouve pas que lamesure | égidative en cause ne tient
pas compte de I’ ensemble des besoins et de la situation du groupe de
personnes touché, ni que ladistinction établie par cette mesure crée
une discrimination réelle au sensdu par. 15(1).

[121] En outre, commel’ écrivait mon collégue le juge Evans dans|’ arrét Krock c. Canada
(Procureur général), [2001] A.C.F. n° 896 (C.A.), au paragraphe 11, ¢’ est au légidateur et non aux
tribunaux qu'’il appartient d’ établir et de mettre au point les régimes officiels de prestations :

11. LorsguelaCour examine un argument qui veut qu'un régime
complexe de prestations prévu par laloi, comme celui de
I'assurance-chdmage, a un effet négatif différentiel sur certains
demandeurs contrairement al'article 15, €lle ne peut se préoccuper de
laquestion de savoair sil serait désirable d'accorder des prestations
étendues comme on le recherche. Dans la création des programmes
sociaux, il faut éablir des priorités. Le légidateur est mieux équipé
pour cette tache que les tribunaux et la Constitution n'exige pas que
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les tribunaux procedent a un réglage minutieux des régimes
|égidatifs.

[122] 1l ne peut faire de doute, a mon avis, que la grossesse et I’ accouchement entrainent un état
physiologique qui empéche les méres biologiques de travailler durant une partie de la grossesse et
durant la période postnatale. Chacun des types de prestations censés remplacer le revenu adonc un
objet propre : le premier vise a procurer un revenu alafemme qui est empéchée de travailler pour
cause de grossesse ou de remise en forme; | autre vise a procurer un revenu aux parents pendant

gu'ils s occupent de leur enfant et nouent des liens affectifs avec lui.

[123] Sdonmoai, il estimpossible de fixer pour le congé de maternité une durée qui répondradans
tous les cas aux besoins physiologiques de toutes |es femmes enceintes. Comme le montre s bien le
témoignage du D" Enkin, un congé de maternité de 15 semaines n’ est en aucune fagon

dérai sonnabl e pour répondre aux besoins de la plupart des femmes.

3. Objet ou effet d améioration du programme de prestations pour une personne ou un

groupe plus défavorisés

[124] Dansl’arrét Law, précité, la Cour supréme, au paragraphe 72 de ses motifs, exprimait I’ avis
gu’ un objet ou effet d’ améioration qui s accorde avec les buts du paragraphe 15(1) de la Charte,

C' est-a-dire le versement de prestations aux meres biologiques pour leur permettre de se remettre
d'une grossesse et d’ un accouchement, sera peu susceptible de déconsidérer ladignité de personnes
plus favorisées « s I’ exclusion de ces personnes concorde largement avec les besoins plus grands ou

lasituation différente du groupe défavorise visé par les dispositions | égidatives ».
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[125] EnI espece, il ne peut faire de doute que les femmes enceintes ont éé un groupe
désavantagé. D’ailleurs, le |égidateur a établi les prestations de maternité en faveur de ce groupe
afin defaire en sorte qu'il soit répondu aux besoins des méres biologiques sur le marché du travail.
Sur ce point, les propos tenus par le juge en chef Dickson dans |’ arrét Brooks c. Canada Safeway
Limited, précité, aux pages 1237 et 1238, sont tout afait pertinents:

L es deux premiéeres prétentions, savoir que la grossesse n'est ni
un accident, ni une maladie &t cellegu'il sagit d'un état voulu
sont assez semblables. Je suistout afait d'accord qu'on ne

saur ait, a proprement parler, qualifier la grossesse de maladie ou
d'accident. C'est cependant un motif de santé suffisant pour ne
pas se présenter au travail et, a cetitre, il n‘aurait pasdd ére
exclu du régime de Safeway. L e caractere discriminatoire de cette
exclusion ressort clairement quand on considére la nature véritable,
ou laraison d'étre sous-jacente du régime de prestations de Safeway.
Laraison d'étre sous-jacente de ce régime est le désir louable
d'indemniser les personnes incapables de travailler pour des motifs
réels de santé. La grossesse appartient manifestement a ces motifs.
En établissant une distinction entre lamaladie et les accidents d'une
part et |a grossesse d'autre part, Safeway cherche a camoufler une
distinction indéfendable. 11 semble incontestable que dans notre
société la gr ossesse est un matif de santé valable de s absenter du
travail. Il vasansdire gue la gr ossesse a uneimportance
primordiale dans notr e société. Defait, son importance en rend la
description difficile. 11 est fallacieux d'éablir un parallele entrela
grossesse et, par exemple, ladécision de subir une opération de
chirurgie esthétique, comparaison que I'intimée fait pourtant
implicitement dans son argumentation. Si I'état de santéliéala
procréation ne constitue pas un motif 1égitime de sabsenter du
travail, il est difficile den imaginer un autre. Considér ée dans son
contexte social, la gr ossesse constitue un motif de santé
parfaitement |égitime de ne pas se présenter au travail et, ace
titre, elledevrait donner droit aux prestations prévuespar le
régime de Safeway. Pour |'employée, les conséquences
economiques del'incapacité d'exécuter lestaches que son travail
comporte sont les mémes que cette incapacitérésulted'une
grossesse ou d'un autre motif de santé entrainant |'absence du
travail.

De plus, ne pas considérer la gr ossesse de cette facon va a
I'encontre del'un des objets deslois anti-discrimination. Comme
il ressort del'extrait précitédel'arré& Andrews, cet objet est la
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suppression des désavantages injustes imposes a des per sonnes
ou a des groupes dansla société. Il peut y avoir un désavantage
injuste lorsqu'on laisse porter aun seul groupe de personnes les colts
dactivités qui profitent al'ensemble de la société. C'est I'effet du
régime de Safeway. Il est incontestable que tous les membres de la
société profitent de la procréation. Le régime de Safeway fait
cependant porter un des principaux colts de la procréation a un seul
groupe dans la société: les femmes enceintes. Donc, en faisant une
distinction entre la grossesse et toutes |es autres raisons de santé pour
ne pas travailler, le régime impose un désavantage injuste aux
femmes enceintes. Dans |a deuxiéme partie des présents motifs, je
disqu'il est possible de considérer ce désavantage comme un
désavantage imposé a l'ensemble des femmes. Il ressort en outre de
cet argument qu'en ne concluant pas que le régime de Safeway est
discriminatoire, on saperait un des objectifs deslois
anti-discrimination. On le ferait en avalisant une des facons les plus
marquées de désavantager |es femmes dans notre société. Ce serait
avaliser I'imposition aux femmes d'une part disproportionnée des
codts de lagrossesse. La suppression des fardeaux injustes imposés
aux femmes et aux autres groupes dans la société constitue un objet
clef deslois anti-discrimination. Conclure que le régime de Safeway
est discriminatoire sert cet objet.

[Non souligné dans |’ original]

[126] Jereéveauss que laCommission canadienne des droits de la personne a apporté son appuli
sans réserve ala coexistence des prestations de maternité et des prestations parentales. Je n’ai donc
aucune hésitation a conclure que les prestations de maternité ont un effet d’ amélioration qui

s accorde tout afait avec le paragraphe 15(1) de la Charte, et que I’ exclusion des meres adoptives de

telles prestations ne porte en aucune fagon atteinte ala garantie d’ égalité prévue par ce paragraphe.

4, Nature du droit touché

[127] Ainsg queledisait la Cour supréme au paragraphe 88 de ses motifs dans |’ arrét Law, précité,
« plusles effets des dispositions | égid atives sont graves et localisés pour le groupe touché, plusil

est probable que la différence de traitement ala source de ces effets soit discriminatoire au sensdu
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paragraphe 15(1) ». Autrement dit, plus les conséquences de laloi contestée pour le groupe
concerné sont graves, plusil est probable que la différence de traitement équivaudraade la

discrimination.

[128] Aing, danslaprésente affaire, lefait que les prestations de maternité ne sont pas offertes
aux meres adoptives favorise-t-il I'idée selon laquelle les méres adoptives sont moins dignes d’ étre
reconnues ou valorisées en tant qu’ éres humains ou en tant que membres de la société canadienne?

(Voir I'arrét Granovsky c. Canada (Ministre de I'Emploi et del'lmmigration), [2000] 1 R.C.S. 703,

paragraphe 58.)

[129] A mon avis, si I’on considére laLoi dans saglobalité, il devient impossible de prétendre
que, en adoptant les dispositions relatives aux prestations de maternité, le |égislateur a déconsidéré
les meéres adoptives ou jeté le doute sur leur valeur en tant qu’ étres humains. Non seulement les
meéres adoptives n’ ont pas été exclues d' une ingtitution sociale fondamentale, ¢’ est-a-direla
maternité, mais encore leurs intéréts ont &té examinés et pris en compte par le légidateur lorsqu’il a

édicté les dispositions sur les prestations parental es.

CONCLUSION ET DISPOSITIE

[130] Une exacte égalité entre meres biologiques et méres adoptives conduirait selon moi aune
discrimination al’ encontre des meres biologiques. En fait, les dispositions relatives au congé de
maternité sont indispensables pour assurer I’ égdité des femmes en général, qui subissent un
désavantage dans le milieu de travail déslors qu’ elles tombent enceintes. La distinction établie en

faveur des femmes enceintes est |égitime parce qu’ elle vise arépondre aleurs besoins dans le milieu
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detravail en tant que groupe désavantage. (Voir I’ arrét Brooks c. Canada Safeway Ltd., (1989)
1 R.C.S. 1219, page 1238; Commission canadienne des droits de la personne, Rapport spécial au
Parlement sur le versement d’ un revenu de substitution aux nouveaux parents, préecité.) Comme
I écrivait la Cour supréme dans |’ arrét Lovelace c. Ontario, précité, aux paragraphes 85 et 86, le fait
d' étre exclu d' un programme ciblé ne veut pas dire discrimination enversle groupe exclu :

85. ... Enl’espéce, I’ aspect central del’ analyse n’est paslefait

gue les groupes appelants et intimés sont également défavorisés,

mais que le programme en question vise aaméiorer lasituation d’' un

groupe défavorisé précis plutot qu’ a remédier a un désavantage dont

pourrait souffrir tout membre de la société. En d’ autres mots, nous

sommes en présence d un programme améliorateur ciblé auquel on

reproche d’' avoir un caractére trop limitatif, et non d’ un programme

améliorateur plus complet augquel on reproche d avoir un caractere

trop limitatif.

86. Cedadit, il faut reconnaitre qu’il est peu probable que le fait

d exclure un groupe d' un programme ciblé ou éabli en partenariat

ait pour effet d' associer a ce groupe des stéréotypes ou des stigmates

ou encore de communiquer le message gu’il est moins digne de

reconnaissance et d'intégration au sein de la société dans son
ensemble.

[131] SilaCour devait conclure que les méres adoptives ont droit a des prestations de maternité,
ce serait direimplicitement que les méres naturelles ne méritent pas de s absenter du travail plus que
les meres adoptives, alors méme qu’ elles doivent supporter le fardeau d’ une grossesse et d’ une
naissance. Cela nous rameénerait ala situation que les modifications apportéesen 1984 alaLoi sur

I’ A-C visaient acorriger, ¢ est-a-dire le dédommagement des meres naturelles qui étaient incapables
detravailler parce qu’ elles se remettaient d’ un accouchement, modifications qui élargissaient aux

parents biologiques les prestations d’ adoption (aujourd’ hui les prestations parental es).
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[132] Jevoudraisauss souligner lefait que, S des prestations de maternité devaient étre versees
aux meres adoptives, alors je ne vois pas pourquoi les péres adoptifs, et mémesles peres
biologiques, N’ auraient pas droit eux auss auxdites prestations. En réalité, comme le montre le
témoignage delaD' LeMare, il n'y aen principe aucune différence entre meres et péres pour ce qui
est du processus d' attachement. Ce point est confirmé par laLoi, qui prévoit des prestations
parentales alafois pour les péres et pour lesméres. S des prestations de maternité devaient étre
versées aux meres adoptives uniquement, alors les peres, biologiques ou adoptifs, se verraient

refuser ces prestations.

[133] Ains queledisatlaCour d' appel del’Ontario dans|’ arrét Schafer, précité, au
paragraphe 59 de ses matifs, le versement de prestations spéciales aux seules meres biologiques
pour cause de grossesse et d’ accouchement ne saurait constituer une discrimination :
[TRADUCTION]
[59] ... lci, larédité biologique incontournable et lefait dela
grossesse et de I’ accouchement, que seules les meéres biologiques
connaissent. Lefait de dédommager uniquement les meres
biologiques pour la perte de leur revenu entrainée par une grossesse
et un accouchement ne saurait congtituer une discrimination, et cela
parce que seules les méres biologiques connaissent les contraintes
physiologiques de la grossesse et de |’ accouchement.
[134] Jarrivedonc alaconclusion, commel’afait la Cour d’ appel de |’ Ontario dans|’ arrét
Schafer, précité, que les droits de la demanderesse aux termes du paragraphe 15(1) de la Charte
N’ ont pas é¢ enfreints. La mere adoptive douée de raison admettrait sans aucun doute que, a cause
de |’ expérience physiologique et psychologique qui résulte de la grossesse et de |’ accouchement, les

meres biologiques méritent des prestations spéciales afin que leurs besoins particuliers soient prisen

compte. La mére adoptive douée de raison admettrait auss sans aucun doute que les prestations de
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maternité sont essentielles pour assurer le bien-étre de ces meres afin qu’ elles puissent, le moment
venu, reprendre leur emploi. Lamére adoptive douée de raison admettrait auss que le [égidateur a
considéré et reconnu ses besoins a elle en promulguant les dispositions relatives aux prestations
parentales et qu’ éle n’a nullement éé exclue de la société canadienne. Partant, la mére adoptive
douée de raison ne se sentirait pas déconsidérée par I’ octroi de prestations de maternité aux seules

meéres biologiques.

[135] Pour cesmoatifs, je rgetterais la demande, avec dépens.

« M. Nadon »

j.ca
« Je suisd’ accord.
K. Sharlow, j.ca »

« Je suisd accord.
J.D. Denis Pdlletier, j.c.a »

Traduction certifiée conforme
Michéle Ledecq, B. trad.
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