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L’adoption coutumière autochtone  
en droit civil québécois

Robert Leckey*

Le Code civil du Québec prévoit désormais que l’adoption coutu-
mière autochtone produit des effets civils lorsqu’elle est attestée par 
l’autorité compétente désignée par une communauté ou une nation 
autochtone. Cette reconnaissance met fin au monopole des institutions 
étatiques concernant la modification de la filiation et accroît le rôle de la 
coutume comme source de droit. À cet égard, elle se distingue d’autres 
réformes qui, elles aussi, avaient pour objet de rapprocher le droit de la 
pratique familiale. Des réticences de la part du système de protection 
de la jeunesse et de la magistrature sont donc prévisibles au moment 
de l’application du nouveau mécanisme. Ainsi, l’ingérence étatique par 
l’entremise du critère de l’intérêt de l’enfant risque d’être problématique. 
Les séquelles causées par l’appareil de la protection de la jeunesse en 
milieu autochtone appellent les autorités étatiques à respecter la pratique 
coutumière, y compris les interprétations de l’intérêt de l’enfant qui 
diffèrent des leurs.

* 	 Doyen, titulaire de la Chaire Samuel Gale, Faculté de droit, Université McGill. Cette 
recherche a été financée par le Conseil de recherches en sciences humaines du Canada 
ainsi que par la Fondation du Barreau du Québec. L’auteur aimerait souligner la contri-
bution de Justina Di Fazio, Priyanka Timblo, Jérémy Boulanger-Bonnelly et Benjamin 
Freeman. Pour leurs précieux commentaires sur des versions antérieures de son texte, 
il est redevable à Jérémy Boulanger-Bonnelly, Mélisande Charbonneau-Gravel, Pascale 
Cornut St-Pierre, Vincent Forray, Patrick Glenn, Cathy Herbrand, Nicholas Kasirer, 
Michel Morin, Adrian Popovici, Alexandra Popovici, Maia Stevenson, Régine Tremblay 
et Mark Walters, à ses étudiants et étudiantes en droit de la famille à l’automne 2017 
ainsi qu’aux évaluateurs externes des Cahiers de droit. Le présent texte résulte de 
recherches entreprises pour une conférence offerte lors des Journées strasbourgeoises 
de l’Institut canadien d’études juridiques supérieures en juillet 2012 : l’auteur est recon-
naissant envers les organisateurs de ce colloque pour une invitation qui s’est avérée si 
fructueuse.
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Aboriginal Customary Adoption in Quebec Civil Law

Under the Civil Code of Québec, an Aboriginal customary adoption 
now produces civil effects once it has been attested by a competent 
authority in the Aboriginal community or nation. This recognition ends 
the monopoly of state institutions regarding changes to filiation and 
increases the role of custom as a source of law. The changes therefore 
depart from other reforms that aimed to narrow the gap between law 
and family practice. It is possible that judges and the youth protection 
system will hesitate as they apply the new mechanism. In particular, 
state interference through the criterion of the best interests of the child 
may prove problematic. In light of the serious past and ongoing harms 
caused by the youth protection system in Aboriginal communities, the 
state authorities should be mindful of the need to respect customary 
practice, including interpretations of the best interests of the child that 
differ from their own.

La adopción consuetudinaria autóctona en el derecho civil quebequense

El Código Civil de Quebec prevé que la adopción de la costumbre 
autóctona produzca efectos de carácter civil una vez que la autoridad 
competente de una comunidad o de una nación autóctona la refrende. 
Este reconocimiento ha puesto fin al monopolio de las instituciones 
estatales relacionadas con la modificación de la filiación, y ha ampliado 
el rol de la costumbre como fuente del derecho. En este aspecto, se 
distingue de otras formas, las cuales también han tenido como objetivo 
concertar el derecho y el uso familiar. Es posible que exista reticencia 
tanto por parte del sistema de protección de la juventud como de la 
magistratura en lo referente a la aplicación del nuevo mecanismo, ya que 
la intervención estatal, particularmente en lo que concierne el criterio 
del interés del menor, conllevaría a una situación problemática. Las 
secuelas que el mecanismo de la protección de la juventud puede causar 
en el medio autóctono exhortan a las autoridades estatales a respetar la 
práctica consuetudinaria, lo cual incluye las interpretaciones dadas al 
interés del menor y que pueden diferir de las suyas.
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Le système de protection de la jeunesse et la magistrature du Québec 
sont-ils prêts à donner à l’adoption coutumière autochtone la part qui lui 
revient ? En juin 2017, le législateur a modifié le droit en matière d’adoption. 
Il a inséré au Code civil du Québec1 un mécanisme destiné à reconnaître 
l’adoption coutumière autochtone et à lui attribuer les effets d’une adoption 
légale2. Cette reconnaissance se veut une réponse aux difficultés, parfois 
importantes, engendrées par l’indifférence de l’État québécois quant à la 
prise en charge d’un enfant autochtone selon la pratique coutumière3. La 
confirmation des droits autochtones consacrée par l’article 35 de la Loi 
constitutionnelle de 19824 renforce le besoin impératif d’agir à cet égard5. 
Ainsi, le fonctionnement potentiel du nouveau mécanisme attirera l’atten-
tion de plusieurs lecteurs. Ceux-ci peuvent être motivés par un engage-
ment théorique ou politique orienté vers le pluralisme juridique, un souci 

  1.	 Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64.
  2.	 Loi modifiant le Code civil et d’autres dispositions législatives en matière d’adoption et 

de communication de renseignements, L.Q. 2017, c. 12 (ci-après « Loi modifiant le Code 
civil », introduite comme le projet de loi no 113). Cette loi instaure la tutelle supplétive 
comme solution de rechange à l’adoption, assouplit la confidentialité des dossiers 
d’adoption, permet d’assortir l’adoption d’une reconnaissance des liens préexistants de 
filiation et prévoit que l’adoptant et la famille d’origine pourront conclure une entente 
en vue de faciliter des relations interpersonnelles ou l’échange de renseignements.

  3.	 Groupe de travail sur l’adoption coutumière en milieu autochtone, Rapport 
du Groupe de travail sur l’adoption coutumière en milieu autochtone, ministère de la 
Justice du Québec et ministère de la Santé et des Services sociaux, 2012, p. 40 et 41.

  4.	 Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 
(R.-U.), art. 35.

  5.	 Ghislain Otis, « La protection constitutionnelle de la pluralité juridique : le cas de 
l’adoption coutumière autochtone au Québec », dans Ghislain Otis (dir.), L’adoption 
coutumière autochtone et les défis du pluralisme juridique, Québec, Presses de 
l’Université Laval, 2013, p. 125.
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positiviste de respecter les exigences constitutionnelles ou un intérêt quant 
à la sécurité et à l’épanouissement des enfants autochtones.

Or, comme pour toute réforme, la réussite du mécanisme dépendra 
en grande partie de la réceptivité ou de la résistance manifestée par les 
acteurs qui le mettront en œuvre6. La reconnaissance de l’adoption coutu-
mière autochtone n’est pas une adaptation technique à l’intérieur du cadre 
législatif. Elle met fin au monopole des institutions étatiques concernant la 
modification de la filiation et accroît le rôle de la coutume comme source 
de droit. En comparaison, la reconnaissance de la procréation assistée et 
de l’adoption pour les couples de même sexe en 2002, quel qu’en ait été le 
caractère innovateur, n’a pas influé sur les rôles des institutions étatiques 
ni sur les poids relatifs des sources de droit. Cependant, des réticences et 
des difficultés sont à prévoir, sachant qu’il ne suffit pas de modifier une 
règle de droit pour changer les pratiques culturelles7.

Tandis que des anthropologues et des juristes ont étudié les pratiques 
des communautés et des nations autochtones en matière d’adoption8, 
notre texte apporte une perspective axée sur la culture juridique du droit 
civil du Québec9. Nous présenterons d’abord les dispositions principales 
reconnaissant l’adoption coutumière autochtone en droit civil québécois 
et quelques limites au geste de reconnaissance de la part des rédacteurs 
législatifs (partie 1). Ensuite, nous examinerons certains écueils qui se 
profilent à l’horizon, compte tenu du contexte dans lequel opéreront les 
nouveaux mécanismes (partie 2).

1	 Le Code civil s’ouvre aux pratiques autochtones

L’élément phare des efforts législatifs pour tenir compte des pratiques 
familiales autochtones semble être l’adaptation du régime de l’adoption, 
quoique celui-ci ne parvienne pas à accommoder l’éventail de pratiques 

  6.	 Sur la résistance des juges quant aux modifications législatives qu’ils estiment 
inopportunes, voir Nigel G. Fielding, « Judges and their Work », (2011) 20 Social 	
& Legal Studies 97, 99.

  7.	 Lea Mwambene et Helen Kruuse, « The Thin Edge of the Wedge : Ukuthwala, 
Alienation and Consent », (2017) 33 South African Journal on Human Rights 25, 44.

  8.	 Voir notamment Groupe de travail sur l’adoption coutumière en milieu 
autochtone, préc., note 3.

  9.	 Tant les sociologues juridiques que les comparatistes débattent de la notion de culture 
juridique. Voir, par exemple, Lawrence Rosen, Law as Culture. An Invitation, Princeton, 
Princeton University Press, 2006 ; comparer avec Roger Cotterrell, « Comparative 
Law and Legal Culture », dans Mathias Reimann et Reinhard Zimmermann (dir.), The 
Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 709. 
Nous employons l’expression afin d’évoquer, entre autres, la mentalité, les attitudes et 
les formes argumentatives des acteurs du système judiciaire.
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coutumières (1.1). Cependant, des amendements apportés au projet de loi .
no 113 ouvrent une autre avenue vers la reconnaissance étatique, soit 
la tutelle. La reconnaissance des pratiques autochtones par l’entremise 
de ces deux mécanismes reste par contre un exercice de traduction 
approximatif (1.2).

1.1	 Le cadre de l’adoption plénière

Le cœur de la réforme s’inscrit dans le chapitre sur la filiation adoptive, 
au sein du livre du Code civil sur la famille. Sa « pièce maîtresse10 » est 
la disposition suivante :

543.1. Peuvent se substituer aux conditions d’adoption prévues par la loi celles de 
toute coutume autochtone du Québec qui est en harmonie avec les principes de 
l’intérêt de l’enfant, du respect de ses droits et du consentement des personnes 
concernées. Ainsi, les dispositions du présent chapitre qui suivent, à l’exception 
de celles de la section III, ne s’appliquent pas à une adoption faite suivant une 
telle coutume, sauf disposition contraire.

Une telle adoption qui, selon la coutume, crée un lien de filiation entre l’enfant et 
l’adoptant est, sur demande de l’un d’eux, attestée par l’autorité compétente dési-
gnée pour la communauté ou la nation autochtone de l’enfant ou de l’adoptant. 
Toutefois, si l’enfant et l’adoptant sont membres de nations différentes, l’autorité 
compétente est celle désignée pour la communauté ou la nation de l’enfant.

L’autorité compétente délivre un certificat qui atteste de l’adoption après s’être 
assurée du respect de la coutume, notamment que les consentements requis ont 
été valablement donnés et que l’enfant a été confié à l’adoptant ; elle s’assure en 
outre que l’adoption est conforme à l’intérêt de l’enfant11.

Le premier alinéa prévoit de soustraire une adoption coutumière 
autochtone aux dispositions concernant les conditions de l’adoption, l’or-
donnance de placement et le jugement d’adoption ainsi que la confiden-
tialité des dossiers. La section III, qui demeure applicable, énonce les 
effets de l’adoption. Pour qu’une adoption coutumière puisse se soustraire 
aux dispositions indiquées, elle doit satisfaire à trois principes ou être 
« en harmonie » avec ceux-ci : l’intérêt de l’enfant, le respect des droits de 
l’enfant et le consentement des personnes visées.

Le deuxième alinéa restreint la catégorie d’adoptions coutumières 
dont il est question. Bien que parfois la pratique ne modifie pas la filiation 
de l’enfant, cet alinéa prévoit uniquement la reconnaissance des adoptions 
qui, selon la coutume, créent « un lien de filiation » entre l’enfant et l’adop-
tant. De plus, cet alinéa introduit les notions de l’attestation d’une adoption 

10.	 Sébastien Grammond et Christiane Guay, « Comprendre la normativité innue en 
matière d’“adoption” et de garde coutumière », (2016) 61 R.D. McGill 885, 897.

11.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 13.
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coutumière et de l’autorité compétente. Tout comme la naissance se déroule 
avant d’être attestée par l’accoucheur12, l’adoption coutumière a lieu avant 
son attestation par l’autorité compétente. Autrement dit, tandis que le 
tribunal « prononce » l’adoption légale, l’autorité compétente ne le fait pas 
dans le cas de l’adoption coutumière13. En effet, aucun rôle n’est explicite-
ment attribué au tribunal. Le législateur québécois n’a pas emboîté le pas 
à la Colombie-Britannique, où la loi habilite les tribunaux à « reconnaître » 
que l’adoption d’une personne en conformité avec la coutume autochtone 
produit les effets d’une adoption légale14.

Le troisième alinéa énonce la responsabilité de l’autorité compé-
tente. Avant de délivrer un certificat d’attestation de l’adoption, l’autorité 
compétente doit vérifier que les conditions préalables sont remplies. Il n’est 
pourtant pas précisé qui, le cas échéant, aurait la capacité de remettre en 
question ou de valider les vérifications faites par l’autorité compétente, 
lacune sur laquelle nous reviendrons.

Deux nouvelles dispositions précisent les effets d’une adoption coutu-
mière autochtone dès qu’elle est reconnue par le droit civil :

577. L’adoption confère à l’adopté une filiation qui succède à ses filiations 
préexistantes.

Cependant, dans le cas d’une adoption par le conjoint du père ou de la mère de 
l’enfant, la nouvelle filiation succède uniquement à celle qui était établie avec 
l’autre parent, le cas échéant.

Quoiqu’il puisse y avoir une reconnaissance de ses liens préexistants de filiation, 
l’adopté cesse d’appartenir à sa famille d’origine, sous réserve des empêchements 
de mariage ou d’union civile.

577.1. Lorsque l’adoption est prononcée, les effets de la filiation préexistante 
prennent fin. L’adopté et le parent d’origine perdent leurs droits et sont libérés de 
tout devoir l’un envers l’autre. Le tuteur, s’il en existe, perd ses droits et est libéré 
de ses devoirs à l’endroit de l’adopté, sauf de son obligation de rendre compte. Il 
en est de même lorsqu’un certificat d’adoption coutumière autochtone est notifié 
au directeur de l’état civil, sous réserve de dispositions contraires conformes à 
la coutume autochtone mentionnées au certificat15.

12.	 C.c.Q., art. 111. La version française se réfère au « constat », mais la version anglaise 
mentionne « an attestation of birth ».

13.	 Id., art. 573.
14.	 Adoption Act, RSBC 1996, c. 5, art. 46 (1). Pour une analyse des modèles de reconnaissance 

d’autres législateurs au Canada à travers l’optique du pluralisme juridique, voir Anne 
Fournier, « L’adoption coutumière autochtone au Québec : quête de reconnaissance 
et dépassement du monisme juridique », dans Gh. Otis (dir.), préc., note 5, p. 169, aux 
pages 186-190.

15.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 30.
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L’affirmation que l’adoption coutumière produit une nouvelle filiation 
est conforme avec la restriction selon laquelle le Code civil s’intéresse 
uniquement aux adoptions coutumières qui rattachent l’enfant à l’adop-
tant par un lien filial16. La cessation d’appartenance à la famille d’origine 
enseigne qu’une « reconnaissance de […] liens préexistants de filiation17 », 
même lorsqu’elle est mentionnée sur un certificat d’adoption coutumière18, 
n’est que symbolique. Quoique le lien de filiation original se rompe19, et 
que ses effets cessent généralement20, des droits et des obligations peuvent 
survivre entre l’adopté et le parent d’origine. Cette possibilité émerge 
discrètement de la référence aux « dispositions contraires […] mentionnées 
au certificat21 », et des précisions concernant le certificat.

Dans le livre sur les personnes, une nouvelle section traite de la notion 
de l’autorité compétente. Le Code civil affirme laconiquement : « L’autorité 
compétente pour délivrer un certificat d’adoption coutumière autochtone 
est une personne ou un organe domicilié au Québec désigné par la commu-
nauté ou la nation autochtone22. » L’acte de désignation d’une telle autorité 
doit être notifié au directeur de l’état civil dans un délai de 30 jours. Celui-ci 
doit également être avisé de la date à laquelle l’autorité cesse d’être compé-
tente, et ce, dans le même délai23. Ailleurs dans ce livre du Code civil, les 
modalités du certificat d’adoption coutumière sont précisées :

132.0.1. Le certificat d’adoption coutumière autochtone énonce le nom de l’enfant, 
son sexe, les lieu, date et heure de sa naissance et la date de l’adoption, le nom, la 
date de naissance et le domicile des père et mère d’origine et ceux des adoptants 
de même que le nouveau nom attribué à l’enfant, le cas échéant.

Il fait mention que l’adoption a eu lieu dans le respect de la coutume autochtone 
applicable et, s’il y a lieu, de la reconnaissance d’un lien préexistant de filiation et 
il précise, le cas échéant, les droits et les obligations qui subsistent entre l’adopté 
et un parent d’origine.

Le certificat énonce la date à laquelle il est fait, les nom, qualité et domicile de 
son auteur et il porte la signature de celui-ci24.

L’autorité qui délivre un certificat d’adoption coutumière autochtone 
doit en aviser le directeur de l’état civil dans un délai de 30 jours25. Sur la 

16.	 Id., art. 13 ; C.c.Q., art. 543.1 al. 2.
17.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 30 ; C.c.Q., art. 577 al. 3.
18.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 3 ; C.c.Q., art. 132.0.1 al. 2.
19.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 30 ; C.c.Q., art. 577 al. 3.
20.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 30 ; C.c.Q., art. 577.1.
21.	 Id.
22.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 7 ; C.c.Q., art. 152.1 al. 1.
23.	 Id. 
24.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 3 ; C.c.Q., art. 132.0.1.
25.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 1 ; C.c.Q., art. 129 al. 2.
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demande d’une personne intéressée, un nouvel acte de l’état civil peut être 
dressé26. Le Code civil prévoit aussi une démarche permettant de recon-
naître au Québec l’adoption coutumière autochtone d’un enfant domicilié 
ailleurs au Canada27.

L’autre élément majeur à signaler pour l’instant est la subordination 
de l’adoption coutumière au système de la protection de la jeunesse. Il est 
précisé désormais dans la Loi sur la protection de la jeunesse qu’un certi-
ficat d’adoption coutumière autochtone ne peut être délivré relativement 
à un enfant entre le moment du signalement à l’égard de celui-ci et la fin 
de l’intervention du directeur de la protection de la jeunesse, sans l’avis 
de ce dernier28.

Le législateur a-t-il suivi ses homologues ailleurs au pays en se donnant 
« une version plutôt pauvre du droit coutumier29 » ? Les propositions rete-
nues sont généralement fidèles aux recommandations formulées dans le 
rapport du Groupe de travail sur l’adoption coutumière en milieu autoch-
tone. Il est toutefois clair que les modifications apportées au régime d’adop-
tion n’englobent pas l’importante diversité de la pratique coutumière30. 
Dès le début de ses réflexions, le législateur s’était donné la prémisse 
discutable selon laquelle l’adoption civile était le meilleur analogue de ce 
qui est couramment appelé l’« adoption coutumière autochtone ». S’en est 
suivi son choix de se concentrer sur l’accès au régime général d’adoption. 
Or, selon des chercheurs abordant le contexte innu, « ce qu’on pourrait 
appeler “adoption coutumière” […] est beaucoup plus fluide que l’adoption 
de droit québécois, même si elle peut aboutir à la création d’un véritable 
lien de filiation31 ». Au lieu de survenir à un moment déterminé, cette 
création « se cristallise plutôt graduellement. Elle est en principe tempo-
raire et réversible32 ». Il est même suggéré que les pratiques coutumières 

26.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 2 ; C.c.Q., art. 132.
27.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 22 ; C.c.Q., art. 565.2.
28.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 61 ; Loi sur la protection de la jeunesse, 

RLRQ, c. P-34.1, art. 71.3.2 al. 1. Sur les doutes concernant le bien-fondé constitutionnel 
de cet assujettissement, voir Anne Fournier, Ghislain Otis et Carmen Lavallée, 
« Addendum. Aperçu des dispositions du projet de loi 81 relatives à l’adoption 
coutumière autochtone », dans Gh. Otis (dir.), préc., note 5, p. 223, aux pages 224 et 225.

29.	 Cindy L. Baldassi, « The Legal Status of Aboriginal Customary Adoption across 
Canada : Comparisons, Contrasts, and Convergences », (2006) 39 U.B.C.L. Rev. 63, 64 
(notre traduction).

30.	 À cet effet, voir S. Grammond et Chr. Guay, préc., note 10.
31.	 Id., 902.
32.	 Id.
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de nombreuses communautés s’apparentent plus à la garde du droit civil 
qu’à l’adoption de ce dernier33.

En effet, plusieurs caractéristiques du modèle d’adoption du Code 
civil s’éloignent des pratiques coutumières. C’est notamment le cas de 
l’exclusivité de la filiation adoptive, qui se substitue à la filiation originale34. 
Cet aspect contredit la recommandation du Groupe de travail. Celui-ci 
préconisait la possibilité du « maintien d’un lien préexistant de filiation35 », 
compte tenu des « effets variables [de l’adoption coutumière] selon les 
coutumes des communautés ou des nations36 ». Une autre divergence est la 
permanence de la filiation adoptive, puisqu’il n’est prévu aucune démarche 
pour renverser l’opération. Soulignons aussi la présomption voulant que 
l’adoption ait lieu à un moment déterminé37 ou la notion selon laquelle 
les brèves lignes d’un certificat peuvent représenter la complexité fluide 
des droits et des obligations qui pourraient persister entre l’adopté et un 
parent d’origine38. Même le concept d’une « autorité compétente » pourrait 
être étranger à la pratique coutumière et aux conceptions non positivistes 
du droit autochtone39. Avant de trop critiquer la démarche du législateur, 
nous devons reconnaître que l’étude détaillée du projet de loi no 113 effec-
tuée par la Commission des institutions a engendré des amendements de 
dernière minute significatifs, vers lesquels nous nous tournons maintenant.

1.2	 La tutelle plus souple, pour compléter la prise en compte  
de la coutume ?

En juin 2017, la Commission des institutions a proposé des amen-
dements au projet de loi no 113 afin d’insérer, dans le livre du Code civil 
sur les personnes, le régime de la « tutelle supplétive ». Il en résulte que 
« [l]e père ou la mère d’un enfant mineur peut désigner une personne à qui 
déléguer ou avec qui partager les charges de tuteur légal et de titulaire de 
l’autorité parentale lorsqu’il est impossible pour eux ou pour l’un d’eux 
de les exercer pleinement40 ». S’ensuivent les modalités de cette forme de 

33.	 Voir, par exemple, id., 898 ; A. Fournier, Gh. Otis et C. Lavallée, préc., note 28, à la 
page 227.

34.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 30 ; C.c.Q., art. 577 al. 1 et 3.
35.	 Groupe de travail sur l’adoption coutumière en milieu autochtone, préc., .

note 3, p. 158.
36.	 Id., p. 156.
37.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 3 ; C.c.Q., art. 132.0.1 al. 1 (« date de 

l’adoption » inscrite sur le certificat d’adoption coutumière autochtone).
38.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 3 ; C.c.Q., art. 132.0.1 al. 2.
39.	 S. Grammond et Chr. Guay, préc., note 10, 894.
40.	 C.c.Q., art. 199.1 al. 1.
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tutelle, y compris l’exigence qu’une telle délégation soit autorisée par le 
tribunal41. D’ailleurs, pour répondre à la critique selon laquelle l’ouverture 
au régime d’adoption légale accommoderait insuffisamment la flexibilité 
des pratiques coutumières42, les amendements prévoient une dérogation 
aux conditions de base de la tutelle :

199.10. Peuvent se substituer aux conditions de la tutelle supplétive celles de 
toute coutume autochtone du Québec qui est en harmonie avec les principes de 
l’intérêt de l’enfant, du respect de ses droits et du consentement des personnes 
concernées. Ainsi, les dispositions de la présente section ne s’appliquent pas, à 
l’exception des articles 199.6 et 199.743.

Une telle tutelle est, sur demande de l’enfant ou du tuteur, attestée par l’autorité 
compétente désignée pour la communauté ou la nation autochtone de l’enfant ou 
du tuteur. Toutefois, si l’enfant et le tuteur sont membres de nations différentes, 
l’autorité compétente est celle désignée pour la communauté ou la nation de 
l’enfant.

L’autorité compétente délivre un certificat qui atteste de la tutelle après s’être 
assurée du respect de la coutume, notamment que les consentements requis ont 
été valablement donnés et que l’enfant a été confié au tuteur ; elle s’assure en 
outre que la tutelle est conforme à l’intérêt de l’enfant.

L’autorité est une personne ou un organe domicilié au Québec désigné par la 
communauté ou la nation autochtone. Elle ne peut, lorsqu’elle est appelée à agir, 
être partie à la tutelle44.

Tandis que le certificat d’adoption coutumière autochtone doit être 
signalé au directeur de l’état civil, celui qui atteste une tutelle coutumière 
n’a pas à l’être, puisqu’il ne modifie aucunement la filiation de l’enfant. En 
2017, la ministre de la Justice, Stéphanie Vallée, a présenté l’article 199.10 
comme une reconnaissance « des actions qui sont prises par des parents 
qui comprennent une délégation de la garde […] sans nécessairement venir 

41.	 Id., art. 199.2 al. 1.
42.	 Centre de santé et de services sociaux Uauitshitun, Mémoire à la Commission 

des institutions de l’Assemblée nationale. Projet de loi 113. Loi modifiant le Code civil 
et d’autres dispositions législatives en matière d’adoption et de communication de 
renseignements, 2016, p. 11 et 12 ; Conseil de la nation atikamekw, Mémoire portant 
sur le projet de loi 113. Loi modifiant le Code civil et d’autres dispositions législatives 
en matière d’adoption et de communication de renseignements, 2016, p. 19 et 20.

43.	 L’article 199.6 C.c.Q. prévoit que la désignation d’un tuteur supplétif suspend les charges 
de tuteur légal et de titulaire de l’autorité parentale à l’égard du père ou de la mère qui 
n’est pas en mesure de les exercer pleinement ; l’article 199.7 C.c.Q., quant à lui, énonce 
l’applicabilité au tuteur supplétif de toute disposition relative à la tutelle et à l’autorité 
parentale qui s’applique par ailleurs au père ou à la mère, mutatis mutandis, sauf 
celles qui sont relatives à la nomination d’un tuteur datif et à la déchéance de l’autorité 
parentale.

44.	 Loi modifiant le Code civil, préc., note 2, art. 10 ; C.c.Q., art. 199.10.
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modifier les liens de filiation45 ». Elle a par ailleurs reconnu que la fluidité 
des pratiques autochtones a inspiré le régime général de la tutelle supplé-
tive, mouvement d’idées qu’elle a qualifié de « très beau46 ».

L’ajout de cette voie de rechange à l’adoption plénière parvient-il à 
harmoniser le Code civil avec les pratiques coutumières autochtones ? 
Commentant le projet de loi no 113 avant l’amendement qui est venu inclure 
la tutelle supplétive, les professeurs Sébastien Grammond et Christiane 
Guay craignaient que les techniques favorisées n’aient « pour effet de rigi-
difier une institution qui se veut flexible47 ». À ce moment-là, seules les 
pratiques coutumières établissant une nouvelle filiation semblaient dans 
l’attente de recevoir l’aval de l’État. Il était alors envisageable que les 
communautés autochtones modifient leurs coutumes, ou du moins le récit 
qu’elles en font, afin de profiter du seul modèle de reconnaissance étatique. 
Selon cette hypothèse, les communautés autochtones auraient pu être 
tentées de laisser entendre que leur coutume crée un lien de filiation entre 
l’enfant et l’adoptant. C’est l’effet de canalisation (channelling), concept qui 
émane lorsque le législateur considère finalement des pratiques familiales 
longtemps ignorées par le droit48.

Certes, la tutelle supplétive comme seconde forme de reconnaissance 
adoucit le choix vraisemblablement sévère qui se dessinait naguère entre 
opter pour le moule de l’adoption ou composer avec l’invisibilité juridique. 
Il serait néanmoins erroné de présumer que les amendements habilitent le 
droit civil à répondre parfaitement aux coutumes familiales autochtones. 
Afin que l’État cesse de les ignorer, certaines communautés autochtones 
ont répondu à l’appel « de rendre leur droit intelligible à la société domi-
nante49 ». Celles-ci ont pris le risque de représenter leurs coutumes, de 
façon approximative, par les mots et les concepts civilistes d’adoption 
et de tutelle. La conséquence en est que le Code civil présuppose qu’il 
convient de diviser les pratiques coutumières en trois catégories : celles qui 
ne méritent pas la moindre reconnaissance étatique ; celles qui produisent 
un lien de filiation et qui se qualifient, par conséquent, à titre d’« adoption » ; 

45.	 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats de la Commission des institutions, 
1re sess., 41e légis., 12 juin 2017, « Étude détaillée du projet de loi no 113, Loi modifiant le 
Code civil et d’autres dispositions législatives en matière d’adoption et de communication 
de renseignements », 17 h (Mme Vallée).

46.	 Id., 15 juin 2017, 15 h 40 (Mme Vallée).
47.	 S. Grammond et Chr. Guay, préc., note 10, 899.
48.	 Voir Julie Wallbank, « Channelling the Messiness of Diverse Family Lives : Resisting 

the Calls to Order and De-centring the Hetero-normative Family », (2010) 32 Journal 
of Social Welfare & Family Law 353.

49.	 S. Grammond et Chr. Guay, préc., note 10, 890 et 891.
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et celles qui se caractérisent comme une « tutelle ». Ces trois catégories ne 
se dégagent pourtant pas organiquement de la coutume, qui n’a pas néces-
sairement un homologue exact du concept civiliste de la filiation. Elles 
découlent plutôt de la loi. Rappelons que la réforme du droit de la famille 
(ou de n’importe quel domaine) ne sera en aucun temps entièrement fidèle 
aux pratiques qui l’inspirent et que les catégories juridiques, quelle que 
soit leur subtilité, n’accommoderont jamais toute la richesse des pratiques 
sociales50. Il est de la nature de la réglementation juridique de forcer des 
choix entre les catégories, et ce, parfois avec des coûts importants. Par 
exemple, la famille recomposée non autochtone, soucieuse de régulariser 
la place du beau-parent, peut être aux prises avec le choix déchirant de 
procéder ou non à une adoption par consentement spécial, sachant que 
cette personne incarne un rôle qui se situe à cheval entre celui du « parent » 
et du « tiers ». D’ailleurs, le nouveau chemin de la tutelle supplétive n’aug-
mente pas les options lorsque les parents restent en mesure d’exercer l’auto-
rité parentale51. Le contexte autochtone possède toutefois un caractère 
spécifique : l’usage du droit étatique traîne un lourd bagage colonial. Cela 
fait en sorte qu’un écart accentué entre les rapports familiaux et leur repré-
sentation juridique risque d’être perçu plus violemment.

Quoi qu’il en soit, il est encore trop tôt pour savoir dans quelle mesure 
les familles autochtones se prévaudront des nouveaux mécanismes. On ne 
peut déterminer non plus pour le moment dans quelle mesure les avan-
tages du régime de l’adoption — notamment sa transférabilité hors du 
Québec — encourageront les gens à opter pour le cadre de l’adoption plutôt 
que celui de la tutelle, même dans les cas où cette dernière s’apparenterait 
plus à la coutume. Nonobstant les limites de la reconnaissance préconisée 
par le projet de loi no 113, espérons que la culture juridique étatique se 
lance, l’esprit et le cœur ouverts, dans une « acculturation réciproque », par 
laquelle elle respecte « la nécessité pour le système dominant d’accueillir 
une altérité sans la trahir52 ». Nous nous tournerons ci-dessous vers les 
conditions potentielles de cet accueil.

50.	 Voir par exemple : Robert Leckey, « “Infiniment plus de choses dans la vie que dans 
la loi” : la reconnaissance des mères lesbiennes », (2014) 86 Droit et Société 115 ; Nola 
Cammu, « How should We Name the Parents ? The Challenges of Plus-Two-Parent 
Families for Legal Kinship Terminology », (2017) 31 International Journal of Law, 
Policy and the Family 328.

51.	 Voir Élise Charpentier et autres, Code civil du Québec. Annotations – Commentaires. 
2017-2018, 2e éd., Montréal, Éditions Yvon Blais, 2017, p. 191.

52.	 Gh. Otis, préc., note 5, à la page 156.



R. Leckey	  L’adoption coutumière autochtone en droit civil québécois	 985.

2	 La réception qui attend les innovations

Dans cette partie, nous illustrerons le contexte dans lequel s’insère 
le nouveau régime, y compris certains signes de fermeture à l’égard de 
l’adoption coutumière (2.1). Par la suite, nous nous pencherons sur un écueil 
potentiel du régime, soit l’ingérence étatique par l’entremise du critère de 
l’intérêt de l’enfant (2.2).

2.1	 Une culture juridique peu accueillante ?

Sans vouloir être trop pessimiste, nous prédisons que la culture 
juridique qui règne au Québec ne concédera pas facilement à l’adoption 
coutumière autochtone la place qui lui est due. Les nouvelles dispositions 
s’insèrent non pas à l’intérieur d’un vide, mais bien dans une culture juri-
dique réticente devant cette pratique, sinon hostile à cette dernière.

La position classique du droit civil québécois a longtemps été que 
l’adoption coutumière n’a aucun effet sur la filiation de l’enfant qui en est 
l’objet. Puisque la législation québécoise ne permettait de faire changer un 
lien de filiation que par une instance judiciaire, une telle adoption équiva-
lait « tout au plus à une simple délégation d’autorité parentale53 ». L’adop-
tion coutumière a parfois été mentionnée comme une situation de fait 
dont le juge peut tenir compte afin, par exemple, de diminuer l’apparence 
d’abandon parental54.

Jusqu’à tout récemment, la doctrine éclairait peu la pertinence de 
l’adoption coutumière en droit québécois. Le professeur Ghislain Otis a 
bien résumé la situation : « les ouvrages de doctrine exposent le droit de 
l’adoption au Québec, c’est-à-dire celui édicté par le seul Code civil et la 
législation connexe, et non les droits de l’adoption55 ». Les références clas-
siques en droit familial québécois ne font aucune mention de l’adoption 
coutumière56. Une monographie spécialisée aborde le sujet, mais en reflétant 
l’approche positiviste qui conforte le monopole réglementaire du droit civil. 

53.	 Alain Roy, Droit de l’adoption. Adoption interne et internationale, 2e éd., Montréal, 
Wilson & Lafleur, 2010, no 8, p. 19.

54.	 S. Grammond et Chr. Guay, préc., note 10, 890.
55.	 Gh. Otis, préc., note 5, à la page 129.
56.	 Jean Pineau et Marie Pratte, La famille, Montréal, Thémis, 2006 ; Mireille D.-Castelli 

et Dominique Goubau, Le droit de la famille au Québec, 5e éd., Sainte-Foy, Presses 
de l’Université Laval, 2005 ; Michel Tétrault, Droit de la famille, 3e éd., Cowansville, 
Éditions Yvon Blais, 2005 ; contra : France Allard et autres (dir.), Dictionnaire de 
droit privé de la famille et lexiques bilingues, Cowansville, Éditions Yvon Blais, .
1999, s.v. « Adoption » ; France Allard et autres (dir.), Dictionnaire de droit privé 
et lexiques bilingues. Les familles, 2e éd., Montréal, Éditions Yvon Blais, 2016, s.v. 
« Adoption coutumière ».
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Il est toutefois possible de relativiser la perspective de la culture juridique 
dominante. Ainsi, la pratique d’adoption qui, pour l’observateur civiliste, 
se réalise « en marge du cadre juridique prévu au Code civil57 » pourrait, 
pour l’Autochtone qui la vit, se concrétiser au centre d’un univers normatif.

Par ailleurs, l’approche du droit civil concernant d’autres éléments du 
système juridique risque d’empêcher une forte reconnaissance de l’adop-
tion coutumière. Quoique la coutume reste une source de droit au Québec, 
elle est « marginalisée58 ». Les juges adhéreraient plus instinctivement au 
« culte du texte de loi et de la légalité59 » et ils n’ont plus l’habitude de 
voir la coutume modifier l’état civil60. L’adoption coutumière s’oppose à 
la conception de l’adoption comme relevant impérativement du contrôle 
administratif et judiciaire étatique61, conception qui découle du caractère 
d’ordre public de la filiation. Bien que toute société ait connu des adoptions 
officieuses62, l’adoption coutumière s’oppose au mouvement par lequel 
l’État québécois s’est affirmé en élargissant son pouvoir d’intervention 
dans la sphère intime et familiale. Par exemple, à la suite d’un processus 
échelonné sur plus d’un siècle, l’État s’est substitué à l’Église à la tête 
du système de gestion des actes de l’état civil63. À un certain moment, la 
réglementation de l’adoption a même constitué « une étape supplémentaire 
dans le conflit latent entre l’Église et l’État64 ».

Étant donné le rôle que joue souvent la parenté, l’adoption coutumière 
ne se conforme pas non plus au modèle de la famille nucléaire bisexuée. 
Ce dernier s’est montré résilient en droit québécois, même lorsque le légis-
lateur a voulu s’en écarter afin de tenir compte de la diversité familiale. 
C’est ainsi qu’en 2002 la reconnaissance de la réalité parentale des couples 

57.	 A. Roy, préc., note 53, no 8, p. 17.
58.	 H. Patrick Glenn, « The Capture, Reconstruction and Marginalization of “Custom” », 

(1997) 45 Am. J. Comp. L. 613.
59.	 Jean Carbonnier, Droit civil. Introduction, 27e éd., Paris, Presses universitaires de 

France, 2002, no 135, p. 257.
60.	 Sur le mariage coutumier autochtone, voir toutefois l’affaire Connolly v. Woolrich, 

(1867) 17 R.J.R.Q. 75 (C.S.), conf. (1869) 17 R.J.R.Q. 266 (B.R.). Pour une discussion de 
la tendance des juristes civilistes à souligner l’importance du lien juridique en matière 
familiale plus que ne le font leurs homologues de la common law, voir Robert Leckey, 
« Les liens de l’adopté en droit civil et common law », (2017) 69 R.I.D.C. 847.

61.	 Gérard Cornu, Droit civil. La famille, 9e éd., Paris, Montchrestien, 2006, no 276, p. 431.
62.	 Sur l’influence de l’adoption coutumière autochtone sur le comportement des premiers 

Beaucerons, voir Madeleine Ferron, avec la collab. de Robert Cliche, Les Beaucerons, 
ces insoumis. Petite histoire de la Beauce, 1735-1867, Montréal, Hurtubise, 1974, p. 55.

63.	 Édith Deleury et Dominique Goubau, Le droit des personnes physiques, 5e éd., 
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2014, no 423, p. 406-409.

64.	 Dominique Goubau et Claire O’Neill, « L’adoption, l’Église et l’État : les origines 
tumultueuses d’une institution légale », (1997) 38 C. de D. 769, 773.
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de même sexe ne s’est éloignée ni du maximum de deux parents65 ni du 
dualisme sexué66. De plus, au sein du régime mis en place pour les couples 
lesbiens, les modes de preuve de la filiation sont calqués sur ceux de la filia-
tion par le sang, quels qu’en soient les inconvénients67. L’État québécois 
s’ouvre donc parfois aux échanges avec l’Autre, mais il garde ses vieux 
moules juridiques à portée de main. Il semble rechercher des équivalents 
chez l’Autre de ses propres façons de penser, d’agir et de définir ce qu’est 
une famille.

L’expérience québécoise en matière d’adoption internationale a-t-
elle préparé le terrain pour une réception réussie de l’adoption coutu-
mière autochtone ? Dans une étude significative, la professeure Carmen 
Lavallée aperçoit « des analogies manifestes avec l’adoption internationale 
en ce qui concerne l’intégration des différences culturelles68 ». Jusqu’à 
tout récemment, l’État semblait traiter ces formes d’adoption de façon 
opposée. L’adoption internationale a été intégrée au Code civil et les prin-
cipes de la Convention sur la protection des enfants et la coopération en 
matière d’adoption internationale font dorénavant partie du droit provin-
cial69. Quant à l’adoption coutumière autochtone, comme nous l’avons 
rappelé, ses effets ont été niés à maintes reprises. L’exemple de l’adoption 
internationale pourrait-il instruire les juges québécois ? Selon la littéra-
ture en sciences sociales, elle rend possible la perturbation des normes 
dominantes de la parenté occidentale et de la « famille nucléaire blanche .

65.	 C.c.Q., art. 532 al. 2. Voir, par exemple, Cathy Herbrand, « Comprendre le besoin de 
reconnaissance légale en matière de pluriparentalité : pistes de réflexion à partir des 
coparentalités gaies et liesbiennes », (2015) 27 R.F.D. 71. Comparer les mécanismes 
qui ouvrent la porte à l’inscription de trois ou quatre parents : Family Law Act, .
S.B.C. 2011, c. 25, art. 30 ; Loi portant réforme du droit de l’enfance, L.R.O. 1990, .
c. C.12, art. 9 et 10, mod. par la Loi de 2016 sur l’égalité de toutes les familles (modifiant 
des lois en ce qui concerne la filiation et les enregistrements connexes), L.O. 2016, 
c.  23. Voir Fiona Kelly, « Multiple-Parent Families under British Columbia’s New 
Family Law Act : A Challenge to the Supremacy of the Nuclear Family or a Method 
by which to Preserve Biological Ties and Opposite-sex Parenting ? », (2014) 47 U.B.C.L. 
Rev. 565 ; Dave Snow, « Litigating Parentage : Equality Rights, LGBTQ Mobilization 
and Ontario’s All Families Are Equal Act », (2017) 32 R.C.D.S. 329. 

66.	 C.c.Q., art. 539.1 et 578.1. Sur la place réservée au « père » dans le contexte de la 
procréation assistée impliquant des couples lesbiens, voir C.c.Q., art. 538.2 al. 2.

67.	 Robert Leckey, « Lesbian Parental Projects in Word and Deed », (2011) 45 R.J.T. 315, 
327-329.

68.	 Carmen Lavallée, « L’adoption coutumière autochtone et l’adoption légale québécoise : 
vers l’émergence d’une interface entre les deux cultures ? », dans Gh. Otis (dir.), préc., 
note 5, p. 35, à la page 35.

69.	 Convention sur la protection des enfants et la coopération en matière d’adoption 
internationale, 29 mai 1993, [1997] R.T. Can. no 12, intégrée en droit québécois par L.Q. 
2004, c. 3 ; C.c.Q., art. 563-565. Voir aussi C.c.Q., art. 573.1, 574 al. 1 et 581.



988	 Les Cahiers de Droit	 (2018) 59 C. de D. 973

idéalisée70 ». La propagation des pratiques liées à la préservation de la 
culture (culture keeping) a pour objet d’assurer que les adoptés s’initient à 
la culture de leur pays d’origine et l’apprécient. Ces pratiques viendraient 
enrichir, voire métisser, la culture nationale71.

Toutefois, il faut se garder d’exagérer l’ampleur de la rencontre avec 
l’Autre provoquée par l’adoption internationale. Lorsque les pratiques 
d’un pays d’origine et l’adoption plénière de l’État d’accueil occasionnent 
« un conflit de civilisations plus qu’un conflit de lois72 », c’est l’adoption 
plénière qui l’emporte. En dépit de son apparence transformatrice, l’adop-
tion internationale participe à la reproduction sociale par l’intermédiaire 
de la famille nucléaire et elle pourrait donc être considérée comme « une 
approche étonnamment conventionnelle d’agrandir la famille73 ». Certes, 
elle entraîne un certain pluralisme puisqu’il est indéniable que le pays 
d’accueil n’existe pas seul. Néanmoins, la rencontre entre l’État et d’autres 
nations ou cultures a lieu selon les termes propres à ce premier et d’après 
sa conception de l’intérêt de l’enfant. Les pratiques de la préservation de la 
culture demeurent factuelles et elles ne s’arrogent aucun effet juridique74. 
Bref, l’adoption internationale réconforte le pouvoir et le prestige du pays 
adoptant en augmentant sa population, et ce, à travers ses instances.

En revanche, la reconnaissance des pratiques parentales autoch-
tones — qu’il s’agisse d’une « adoption » ou d’une « tutelle » — requiert des 
tribunaux quelque chose d’inédit. Elle exige que ceux-ci cèdent du terrain 
aux « autorités compétentes » et, par l’entremise de celles-ci, aux commu-
nautés et aux nations autochtones. Conscient des difficultés potentielles 
de l’implantation d’un régime, le Groupe de travail a recommandé aux 

70.	 Toby Alice Volkman, « Introduction : Transnational Adoption », Social Text, vol. 21, 
2003, p. 1, à la page 3 (notre traduction).

71.	 Heather Jacobson, Culture Keeping : White Mothers, International Adoption, and the 
Negotiation of Family Difference, Nashville, Vanderbilt University Press, 2008 (notre 
traduction).

72.	 Philippe Malaurie et Laurent Aynès, Droit de la famille, 6e éd., Issy-les-Moulineaux, 
L.G.D.J., 2018, no 1403, p. 647.

73.	 Jessaca Leinaweaver, « Little Strangers : International Adoption and American 
Kinship. A Review Essay », Comparative Studies in Society and History, vol. 54, 2012, 
p. 206, à la page 215 (notre traduction).

74.	 Sur les difficultés des tribunaux à accepter la normativité autochtone comme relevant 
non pas des faits, mais bien du droit, voir Ardith Walkem, « An Unfulfilled Promise : 
Still Fighting to Make Space for Indigenous Legal Traditions », dans Maria Morellato 
(dir.), Aboriginal Law since Delgamuukw, Aurora, Canada Law Book, 2009, p. 393 ; 
Fraser Harland, « Taking the “Aboriginal Perspective” Seriously : The (Mis)Use of 
Indigenous Law in Tsilhqot’in Nation v British Columbia », (2017) Indigenous Law 
Journal [En ligne], [ilj.law.utoronto.ca/sites/ilj.law.utoronto.ca/files/users/enrightp/
ILJ14_Fraser_Harland.pdf] (9 octobre 2018).
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gouvernements de financer des mesures assurant sa mise en œuvre effec-
tive75. Dans le cas du système de la protection de la jeunesse et de la magis-
trature, il est certain que le changement de culture qui s’impose exigera 
plus qu’une heure ou deux de formation continue.

2.2	 L’« intérêt de l’enfant » et le contrôle potentiel

Quel contrôle étatique de l’adoption autochtone peut-on anticiper en 
vertu du nouveau régime ? Dans un texte publié avant la proposition québé-
coise, le professeur Otis affirmait qu’« un mécanisme d’enregistrement 
administratif des adoptions coutumières, sans filtrage judiciaire, paraît 
nettement plus à même de sauvegarder l’autonomie et l’intégrité de l’ordre 
normatif autochtone76 ». Un tel mécanisme échapperait au « contrôle 
rigoureux » qu’exercent souvent les tribunaux sur les droits autochtones 
pour en assurer la compatibilité avec les valeurs fondamentales du système 
juridique canadien77.

Le Québec a-t-il réussi à éviter le filtrage judiciaire et son « risque réel 
de déformation judiciaire du droit autochtone78 » ? Il est vrai que le régime 
ne prévoit pas la possibilité pour le directeur de l’état civil de vérifier un 
certificat d’adoption coutumière qui lui est notifié, pas plus qu’il n’autorise 
un tiers à contester un certificat. Se pose alors la question, à savoir si toute 
contestation serait irrecevable. Le langage du contrôle judiciaire qualifie-
rait différemment les conditions préalables dont l’autorité compétente doit 
s’assurer. Le transfert de l’enfant serait une question de fait. Pour leur part, 
le respect de la coutume et la conformité à l’intérêt de l’enfant soulèveraient 
des questions mixtes de droit et de fait. Ce seraient les constats concernant 
les questions mixtes qui risqueraient d’être le plus contestés79. D’ailleurs, 

75.	 Groupe de travail sur l’adoption coutumière en milieu autochtone, préc., .
note 3, p. 159.

76.	 Gh. Otis, préc., note 5, à la page 154. Le professeur Mark D. Walters évoque les risques 
de ce filtrage judiciaire : « For a judge to identify one norm from this set of complex 
and shifting normative narratives and practices and enforce it with the crispness of a 
common law rule, in effect detaching it from the structures of governance out of which 
it emerges, may do far more damage thand good ». Mark D. Walters, « The Judicial 
Recognition of Indigenous Legal Traditions : Connolly v. Woolrich at 150 », (2017) .
22 Rev. Const. Stud. 348, 369.

77.	 Michel Morin, « La coexistence des systèmes de droit autochtones, de droit civil et de 
common law au Canada », dans Louis Perret et Alain-François Bisson (dir.), Évolution 
des systèmes juridiques, bijuridisme et commerce international, Montréal, Wilson .
& Lafleur, 2003, p. 159, à la page 184.

78.	 Gh. Otis, préc., note 5, à la page 152.
79.	 Voir, par exemple, Patrice Garant, Philippe Garant et Jérôme Garant, Droit 

administratif, 7e éd., Montréal, Éditions Yvon Blais, 2017, p. 597 et 598.
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il a été suggéré, sur la base du précédent projet de loi, que « rien n’empê-
chera une partie intéressée de s’adresser au tribunal pour contester un 
certificat d’adoption coutumière pour non-respect des conditions de fond 
posées par le Code, telles que le respect de l’intérêt de l’enfant et de ses 
droits80 ». Un certificat d’adoption coutumière pourrait aussi être contesté 
au motif que l’adoption n’a pas été effectuée en conformité avec la coutume 
autochtone81. Il en va de même pour un certificat attestant qu’une tutelle 
supplétive est présente selon la pratique coutumière, bien que les enjeux 
soient moindres dans ce dernier cas.

Alors, que feraient le fonctionnaire ou le juge qui, pour une raison ou 
une autre, se trouveraient à douter du bien-fondé d’un certificat, voire de 
la fiabilité d’une autorité compétente ? Ils pourraient se référer au principe 
selon lequel une intervention d’office s’impose dès lors que sont menacés 
l’ordre public ou la sécurité d’un enfant. L’expérience nous porte à croire 
qu’il leur serait difficile de ne pas opérationnaliser leurs doutes, même s’ils 
envisageaient le nouveau régime québécois tel le reflet d’une appréciation 
législative de l’intérêt de l’enfant autochtone in abstracto82. Ils pourraient 
aussi considérer la reconnaissance de l’adoption coutumière comme une 
exception au régime général nécessitant une interprétation restrictive afin 
d’en protéger l’intégrité.

L’obstacle principal à la reconnaissance étatique de l’adoption coutu-
mière a été l’« intérêt de l’enfant », critère qui conditionne le pouvoir judi-
ciaire d’ordonner une adoption83. Une dichotomie s’est alors dessinée 
entre le système d’adoption étatique, qui assurerait le respect des droits de 
l’enfant, et celui de la coutume, qui ne le ferait pas. L’adoption coutumière 
court-circuiterait l’enquête et l’évaluation du directeur de la protection de 
la jeunesse, par lesquelles il vérifie que toute adoption respecte l’intérêt et 
les droits de l’enfant.

Le nouveau régime incorpore ce critère aux articles 199.10 et 543.1, 
mais des explications contradictoires sur la place réservée à l’intérêt de 
l’enfant au sein des pratiques coutumières risquent de préoccuper les 
acteurs étatiques. Pour le Groupe de travail, l’adoption coutumière se fait 
dans l’intérêt de l’enfant, « tout en tenant compte qu’en milieu autochtone, 
la notion d’intérêt englobe l’intérêt de la famille, de la communauté et de 
la nation et vise notamment la protection de l’identité, de la culture, des 

80.	 A. Fournier, Gh. Otis et C. Lavallée, préc., note 28, à la page 226.
81.	 Id., à la page 226.
82.	 Carmen Lavallée, L’enfant, ses familles et les institutions d’adoption. Regards sur le 

droit français et le droit québécois, Montréal, Wilson & Lafleur, 2005, no 325, p. 263.
83.	 C.c.Q., art. 543.
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activités traditionnelles et de la langue84 ». Or, une autre lecture soutient 
que l’adoption coutumière ne dépend normalement pas de l’intérêt de l’en-
fant85 et qu’elle peut survenir pour des raisons « complètement étrangères 
aux besoins de l’enfant tels que définis dans la culture québécoise86 ».

Des doutes relativement à la volonté ou à la capacité des parties à 
l’adoption coutumière de respecter l’intérêt de l’enfant ont été exprimés, 
tant chez les autorités civiles que chez les rédacteurs législatifs. Les juges 
et les acteurs des services sociaux et du service de protection de la jeunesse 
du Québec semblent parfois percevoir l’adoption coutumière de manière 
« fort négative87 », les institutions au sein desquelles ils travaillent ayant 
été entièrement « pensé[e]s et organisé[e]s à partir des normes québécoises 
et canadiennes, ou à partir du cadre imposé par des gouvernements colo-
niaux88 ». Ces acteurs soupçonneraient donc qu’une telle adoption va à 
l’encontre de l’intérêt de l’enfant, « que seuls le droit étatique et l’interven-
tion de la direction de la protection de la jeunesse seraient en mesure de 
garantir89 ». Par exemple, tout en admettant les vertus de l’adoption coutu-
mière — dont la transparence, l’absence de confidentialité et la légèreté 
procédurale —, un juge s’est inquiété à savoir si sa reconnaissance équi-
vaudrait à « faire fi » de l’intérêt de l’enfant90. Pour une auteure experte, 
un contrôle exclusif de l’adoption coutumière de la part des commu-
nautés autochtones assurerait leur autodétermination, mais ce contrôle 
« soulève des inquiétudes sur le respect des droits individuels des enfants 
autochtones91 ».

Dans la même veine, deux des projets de loi antérieurs prévoyaient 
que l’autorité compétente devait s’assurer que l’adoption coutumière était 
conforme à l’intérêt de l’enfant, « suivant une appréciation objective92 ». 
La précision aurait exigé que l’évaluation de l’intérêt de l’enfant se fasse 

84.	 Groupe de travail sur l’adoption coutumière en milieu autochtone, préc., .
note 3, p. 156.

85.	 C.L. Baldassi, préc., note 29, 64.
86.	 C. Lavallée, préc., note 68, aux pages 42 et 43.
87.	 S. Grammond et Chr. Guay, préc., note 10, 889.
88.	 Alexa Conradi, Les angles morts. Perspectives sur le Québec actuel, Montréal, 

Éditions du Remue-ménage, 2017, p. 69.
89.	 S. Grammond et Chr. Guay, préc., note 10, 889.
90.	 Daniel Bédard, « L’adoption traditionnelle chez les Inuits : quelques aperçus », dans 

Tara Collins et autres (dir.), Droits de l’enfant, Montréal, Wilson & Lafleur, 2007, 
p. 405, nos 114 et 115, aux pages 429 et 430. 

91.	 C. Lavallée, préc., note 68, à la page 69.
92.	 Loi modifiant le Code civil et d’autres dispositions législatives en matière d’adoption 

et d’autorité parentale, projet de loi no 81 (présentation – 14 juin 2013), 2e sess., 39e légis. 
(Qc), art. 24 ; Loi modifiant le Code civil et d’autres dispositions législatives en matière 
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selon les critères développés par la jurisprudence93. D’après les profes-
seurs Grammond et Guay, cette précision témoignait « de la méfiance 
des autorités québécoises de protection de la jeunesse envers l’adoption 
coutumière94 ». Pour ces chercheurs, cette méfiance animait par ailleurs 
l’assujettissement de l’adoption coutumière au système de protection de la 
jeunesse ; les contraintes proposées ou posées quant à la reconnaissance 
de l’adoption coutumière « supposent que celle-ci ne garantit pas l’intérêt 
de l’enfant concerné95 ». Quoique cette précision n’ait pas été retenue, l’at-
titude qui l’avait inspirée pourrait forcément survivre à sa suppression, 
voire venir hanter le libellé finalement sanctionné. Parfois, des acteurs 
juridiques — tant officiels qu’officieux — laissent entendre que, peu importe 
les mots consacrés au recueil ou mis à l’écran, le texte demeure un palimp-
seste qui conserve les traces des versions antérieures96.

La relation entre l’État et l’ordre normatif autochtone s’articule à 
travers plusieurs conceptions de l’intérêt de l’enfant, et il convient d’en 
distinguer trois. Selon la première, l’adoption est une affaire individuelle 
qui concerne un enfant, son intérêt et ses droits. C’est ainsi que les tribu-
naux québécois, d’après une revue de la jurisprudence, ont tendance à 
opposer l’intérêt de la communauté autochtone à l’intérêt de l’enfant ; ils 
contrastent la figure de l’enfant comme titulaire de droits avec celle de 
l’enfant comme objet assujetti aux besoins des autres97. Cette conception 
se formule plus ou moins subtilement. Tout en insistant sur le fait que 
l’enfant « conserve en toute circonstance son identité propre et son indi-
vidualité distincte de celles de ses parents et de sa communauté98 », un 
jugement a reconnu que l’intérêt de l’enfant autochtone est pris « dans 
son sens large et doit tenir compte des particularités culturelles et coutu-
mières autochtones99 ». Le législateur vient de consacrer cette approche 
dans la Loi sur la protection de la jeunesse, qui précisera dorénavant que 

d’adoption, d’autorité parentale et de divulgation de renseignements, projet de loi no 47 
(présentation – 13 juin 2012), 1re sess., 40e légis. (Qc), art. 23 (citation tirée dans les deux 
cas de la proposition de l’article 543.1 al. 2 C.c.Q. in fine).

93.	 A. Fournier, Gh. Otis et C. Lavallée, préc., note 28, à la page 227.
94.	 S. Grammond et Chr. Guay, préc., note 10, 903.
95.	 Id.
96.	 Sur la présence simultanée du droit antérieur et du droit à venir, voir Vincent Forray 

et Sébastien Pimont, Décrire le droit… et le transformer. Essai sur la décriture du droit, 
Paris, Dalloz, 2017, nos 259-263, p. 208-211, et nos 269-278, p. 215-223. Voir aussi Gérard 
Genette, Palimpsestes. La littérature au second degré, Paris, Éditions du Seuil, 1982, 
p. 8 et 9.

97.	 C. Lavallée, préc., note 68, à la page 57. Voir, par exemple, l’affaire Adoption – 07202, 
2007 QCCQ 13341, par. 19.

98.	 Adoption – 1212, 2012 QCCQ 2873, par. 593.
99.	 Id., par. 591.
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les facteurs pertinents relativement à l’évaluation de l’intérêt de l’enfant 
autochtone incluent la « préservation de son identité culturelle100 ». Cette loi 
énoncera également une préférence à offrir à l’enfant autochtone un milieu 
de vie substitutif qui sera en mesure de préserver son identité culturelle101.

Selon la deuxième conception, l’intérêt de l’enfant autochtone  doit 
s’interpréter en tenant compte à la fois de ses droits collectifs et de ses 
droits individuels. Le droit de l’enfant à la protection de son identité cultu-
relle devrait être protégé « en tant que droit » et pas seulement comme une 
des facettes de sa situation102. Bien que les droits collectifs s’affirment 
davantage sous cette conception, ils demeurent opposés aux droits indivi-
duels : l’enfant est titulaire de deux types de droits et ceux-ci peuvent entrer 
en conflit. Suivant cette conception, les droits dont jouit l’enfant se sont 
multipliés, mais l’acteur étatique est toujours censé être en mesure de les 
comprendre et de déterminer la meilleure manière d’en assurer la protection.

La troisième conception s’affranchirait du dualisme par lequel la ques-
tion débattue est de savoir si, oui ou non, l’intérêt de l’enfant est respecté. 
Appelons cette conception celle de l’agnosticisme et de l’humilité. Elle 
admettrait l’incertitude de la notion de l’intérêt de l’enfant et la spécificité 
historique de son interprétation103. Ce critère « figure au rang des concepts 
juridiques dont le sens et la portée appartiennent à l’univers de l’impréci-
sion et de l’incertitude104 ». Malgré ce flou, l’élaboration du critère par les 
juges n’est pas aléatoire. Plus précisément, les tribunaux ont façonné une 
approche occidentale, libérale et individualiste de l’intérêt de l’enfant axée 
sur la cellule nucléaire105, aux antipodes des approches plus collectives des 
communautés autochtones106. Ces approches contradictoires démontrent 

100.	 Loi sur la protection de la jeunesse, préc., note 28, art. 3 al. 2 in fine, ajouté par la Loi 
modifiant la Loi sur la protection de la jeunesse et d’autres dispositions, L.Q. 2017, 
c. 18, art. 2 (cette disposition n’est pas entrée en vigueur en date du 23 novembre 2018).

101.	 Loi sur la protection de la jeunesse, préc., note 28, art. 4 al. 4, ajouté par la Loi modifiant 
la Loi sur la protection de la jeunesse et d’autres dispositions, préc., note 100, art. 3 
(cette disposition n’est pas entrée en vigueur en date du 23 novembre 2018).

102.	 C. Lavallée, préc., note 68, à la page 62.
103.	 Karine Bates, « Réflexions sur la fonction anthropologique du droit », dans Karim 

Benyekhlef (dir.), Les cultures du droit, Montréal, Thémis, 2012, p. 149, à la page 155.
104.	 Alain Roy, « L’intérêt de l’enfant », dans Benoît Moore (dir.), Les grandes notions, 

Montréal, Thémis, 2015, p. 245, à la page 247.
105.	 Nous pourrions y ajouter l’adjectif « hétéronormatif ». Dans un contexte de 

pluriparentalité, les limites de l’« intérêt de l’enfant » tel qu’il est interprété par les 
tribunaux sont abordées dans Julie Wallbank et Chris Dietz, « Lesbian Mothers, 
Fathers and other Animals : Is the Political Personal in Multiple Parent Families ? », 
(2013) 25 Child & Fam. L.Q. 451.

106.	 Marlee Kline, « Child Welfare Law, “Best Interests of the Child” Ideology, and First 
Nations », (1992) 30 Osgoode Hall L.J. 375. De manière similaire, le droit constitutionnel 
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que l’« intérêt » d’un enfant dans ses circonstances n’a pas d’existence 
objective, mais dépend d’une appréciation subjective. Puisqu’il n’y a pas 
d’interprétation neutre, il convient de préciser, selon le cas, s’il est ques-
tion d’une interprétation libérale et individualiste ou d’une interprétation 
autochtone de l’« intérêt de l’enfant ».

La propension à l’humilité pour laquelle nous plaidons ici nous inci-
terait à admettre le caractère provisoire et potentiellement imparfait de 
chaque détermination de l’« intérêt de l’enfant », y compris celle des déci-
deurs étatiques. Que l’interprétation de l’intérêt de l’enfant autochtone par 
le juge étatique ait « peu à voir avec celle qu’en feront les Autochtones » ne 
serait pas le signe d’une erreur d’une part ou de l’autre, mais plutôt l’indice 
« des différences entre les cultures dans lesquelles s’inscrit ce principe en 
apparence commun107 ». La question juste serait la suivante : quel acteur 
est le mieux placé pour faire prévaloir sa conception imparfaite, façonnée 
comme elle est par la culture dont elle a émergé ?

De son côté, l’autorité compétente autochtone soulèverait les préjugés 
historiques que les interprétations étatiques de l’« intérêt de l’enfant » ont 
infligés aux enfants autochtones et à leurs communautés. Peu importe les 
motivations des acteurs, le système de la protection de la jeunesse a agi 
comme une arme puissante de la colonisation tout au long du xxe siècle et 
ses ravages se font encore sentir aujourd’hui108. Il serait alors inapproprié 
d’opposer les imperfections constatées des pratiques éducatives autoch-
tones au faux idéal de la protection de la jeunesse imposée par l’État. Il 
faut rester vigilant à l’égard du présupposé ethnocentrique selon lequel 
l’État serait une entité entièrement bienveillante par opposition aux 
minorités, soupçonnées d’abuser les droits et intérêts fondamentaux de 
leurs membres109.

conçoit la religion comme un phénomène individuel qui relève de la sphère privée : 
Benjamin L. Berger, Law’s Religion. Religious Differences and the Claims of 
Constitutionalism, Toronto, University of Toronto Press, 2015, p. 66.

107.	 Gh. Otis, préc., note 5, à la page 153.
108.	 Voir par exemple : Grace Atkinson, « Adoption Practices : A First Nation Perspective », 

dans Jeannine Carrière (dir.), Aski Awasis/Children of the Earth. First Peoples 
Speaking on Adoption, Black Point, Fernwood Publishing, 2010, p. 37 ; Alexandra 
Breton, Sarah Dufour et Chantal Lavergne, « Les enfants autochtones en protection 
de la jeunesse au Québec : leur réalité comparée à celle des autres enfants », Criminologie, 
vol. 45, no 2, 2012, p. 157.

109.	 Daniel M. Weinstock, « Liberalism, Multiculturalism, and the Problem of Internal 
Minorities », dans Anthony Simon Laden et David Owen (dir.), Multiculturalism and 
Political Theory, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 244, à la page 254 ; 
concernant l’arbitrage religieux en matière familiale, voir Sherene H. Razack, « The 
“Sharia Law Debate” in Ontario : The Modernity/Premodernity Distinction in Legal 
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Concrètement, quelle approche technique se dégage de notre concep-
tion de l’agnosticisme et de l’humilité ? La proposition que les certificats 
d’adoption coutumière jouissent d’une immunité serait contre-intuitive 
pour plusieurs initiés de la culture juridique québécoise110. Or, l’adoption 
coutumière ne s’effectue pas grâce à une délégation de pouvoir provenant 
du législateur, bien que l’habilitation de l’autorité compétente à attester 
l’adoption découle de la loi. De ce fait, la notion voulant que les tribu-
naux doivent toujours être en mesure de s’assurer que l’acte administratif 
respecte les limites d’une délégation ainsi que le principe selon lequel la 
Cour supérieure jouit d’un pouvoir général de contrôle judiciaire doivent 
être invoqués avec parcimonie111. L’intervention judiciaire peut éventuel-
lement provoquer un argument fondé sur l’article 35 de la Loi constitu-
tionnelle de 1982. Serait-il envisageable de considérer que, lorsqu’il est 
confirmé que l’adoption a été attestée par l’autorité compétente dûment 
désignée, toute autre question relèverait des affaires internes de la commu-
nauté ? Une telle approche respecterait davantage le droit fondamental des 
peuples autochtones qu’une approche interventionniste112.

Même si le certificat ne se voit pas accorder l’immunité, une retenue 
importante sera de mise, compte tenu des leçons de l’histoire et des droits 
fondamentaux autochtones. Le combat d’experts concernant les exigences 
d’une coutume donnée serait à éviter à tout prix. D’ailleurs, il serait délicat 
de soulever le non-respect de la coutume dans un contexte qui, de toute 
évidence, risquerait d’inciter certaines communautés à s’écarter de la leur. 
Au minimum, il incomberait au directeur de la protection de la jeunesse 
de tenir compte de ces éléments lorsque la reconnaissance d’une tutelle 
supplétive ou d’une adoption coutumière autochtone relèverait de son 
appréciation.

Conclusion

Après maintes tentatives, le législateur québécois est parvenu à modi-
fier son régime d’adoption. Au lieu d’ignorer l’adoption coutumière autoch-
tone, le Code civil lui accorde désormais une place, voire deux. Comme 
nous l’avons constaté, il reste à voir dans quelle mesure les communautés 

Efforts to Protect Women from Culture », (2007) 15 Fem. L.S. 3 ; Audrey Macklin, 
« Multiculturalism Meets Privatisation : The Case of Faith-based Arbitration », (2013) 
9 International Journal of Law in Context 343.

110.	 Crevier c. Québec (Procureur général), [1981] 2 R.C.S. 220 ; voir Henri Brun, Guy 
Tremblay et Eugénie Brouillet, Droit constitutionnel, 6e éd., Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 2014, no IX.11, p. 722 et 723.

111.	 Code de procédure civile du Québec, RLRQ, c. C-25.01, art. 34.
112.	 A. Fournier, Gh. Otis et C. Lavallée, préc., note 28, aux pages 224 et 225.
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et les nations autochtones s’approprieront les mécanismes dont elles 
disposent maintenant. On peut aussi se demander comment elles compo-
seront avec « l’épreuve de la traduction113 », étant donné les divergences 
entre certaines de leurs pratiques et les mécanismes prévus. La ministre de 
la Justice et ses collègues d’autres partis politiques se sont félicités, à juste 
titre, d’avoir mené à terme une réforme qui traînait depuis longtemps114. 
Il serait ainsi tentant de comprendre la sanction du projet de loi comme 
l’aboutissement du processus de réforme115. Cependant, cette réforme du 
droit explicite et officielle restera incomplète tant et aussi longtemps qu’elle 
ne s’accompagnera pas d’une réforme implicite et officieuse de la part des 
fonctionnaires et des juges qui appliquent la loi116. Ceux-ci se doivent de 
reconnaître la nature distincte de l’adoption coutumière et la légitimité 
des évaluations qui diffèrent des leurs concernant les enfants autochtones. 
C’est à juste titre que des chercheurs en droit familial ont soulevé l’impré-
visibilité des conséquences des réformes législatives, notamment à cause 
du rapport complexe entre la loi et la pratique sociale117. Pour notre part, 
nous faisons valoir que le rôle de la culture juridique mérite également une 
place dans ces réflexions.

113.	 Alain Mascarou, Lecture, Paris, Éditions Manucius, 2017, p. 71.
114.	 Québec, Assemblée nationale, préc., note 45, 15 h 20 à 15 h 50 (M. Jolin-Barrette, 
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page 1.
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in Practice, but It won’t Work in Theory », (2006) 44 Osgoode Hall L.J. 11, 37.

117.	 Voir par exemple : Susan B. Boyd, « Legal Regulation of Families in Changing 
Societies », dans Austin Sarat (dir.), The Blackwell Companion to Law and Society, 
Malden, Blackwell Publishing, 2004, p. 255 ; Mavis Maclean et Jacek Kurczewski, 
Making Family Law. A Socio Legal Account of Legislative Process in England and 
Wales, 1985 to 2010, Oxford, Hart Publishing, 2011. 


