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LA PREUVE PSYCHOLOGIQUE DEVANT LES TRIBUNAUX :
BARRIERES COMMUNICATIONNELLES ET EPISTEMIQUES

PSYCHOLOGICAL EVIDENCE IN COURT: COMMUNICATIONAL AND EPISTEMIC
BARRIERS

Joao Da Silva Guerreiro' Karine Poitras
Université du Québec a Montréal Université du Québec a Trois-Riviéres

Dianne Casoni Philippe Leclerc
Université de Montréal Université du Québec a Trois-Riviéres

INTRODUCTION

La psychologie légale est un domaine de la psychologie plutdt vaste
référant a I'application de connaissances en psychologie aux diverses
institutions qui font partie du systéme judiciaire, aux individus qui ceuvrent
au sein de ces institutions et a ceux qui font I'objet de leurs interventions
(Melton et al., 2018). Un des apports de la psychologie au fonctionnement
du systéme judiciaire se traduit par la réalisation de I'expertise psycholégale
de méme que son utilisation par les tribunaux. Le témoignage de I'expert est
un type de preuve prévu a la Loi sur la preuve au Canada. L’expertise
psychologique permet ainsi au tribunal d’emprunter des connaissances au
domaine de la psychologie afin d’apprécier une partie ou 'ensemble de la
preuve déposée et d’utiliser ces connaissances au soutien de la décision
qu’il rendra.

L’expertise psychologique consiste ainsi @ demander au psychologue
de donner au tribunal son opinion professionnelle a la suite d’'une évaluation
psychologique qu’il a menée auprés de l'une ou de 'ensemble des parties
(Sabourin, Brunet et Létourneau, 2014). Dans le systéme judiciaire
québécaois, le recours aux expertises est de plus en plus fréquent et cette
tendance, observée ailleurs dans le monde occidental, est susceptible de
se maintenir dans les années a venir (Brunet, 2014; Krauss, Cassar et
Strother, 2009). Selon Costanzo, Krauss et Pezdek (2006), il y a deux
facteurs majeurs qui contribuent a cette augmentation : d'une part, les
connaissances en psychologie pertinentes pour le tribunal sont en
expansion et, d'autre part, des changements dans les standards
d’admissibilité des preuves scientifiques sont survenus (voir Sabourin et al.,
2014 pour les considérations historiques liées a cette augmentation au
Québec).
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La preuve psychologique devant les tribunaux

Malgré I'engouement pour l'utilisation de la preuve experte par le
tribunal de méme que les efforts pour encadrer son utilisation, I'application
de connaissances en psychologie au systéme judiciaire rencontre plusieurs
obstacles qui ont été identifiés au cours des quatre dernieres décennies
(Grisso, 1987; Heilbrun et Brooks, 2010; Otto et Heilbrun, 2002; Poythress,
1979). Un des obstacles référe a celui de la formation interdisciplinaire. En
effet, il est déploré que les psychologues experts peinent a reconnaitre les
criteres judiciaires qui encadreront I'accueil de I'opinion formulée de méme
qu’il est reproché aux acteurs judiciaires de peu reconnaitre les apports et
les limites de la psychologie a leur processus de prise de décision (Barreau
du Québec, 2005; Heilbrun et Brooks, 2010; Poythress, 1979). Cette
formation aiderait les décideurs judiciaires et psychologues experts a en
savoir plus sur le champ d’expertise de l'autre et leur éviterait ainsi de
travailler en silo. Pourtant, peu d’études se sont penchées sur les attentes
des décideurs judiciaires a I'égard du travail des psychologues experts et
sur la compréhension que ces derniers ont de leurs mandats et des
concepts au coeur de leurs évaluations. Le présent article vise & documenter
les défis liés a la communication entre décideurs judiciaires et psychologues
experts et, plus particulierement, les défis épistémiques auxquels font face
les experts en tentant de traduire les connaissances en psychologie au profit
de meilleures décisions judiciaires. Trois concepts psychologiques seront
examinés plus attentivement : la dangerosité, la capacité parentale et le
meilleur intérét de I'enfant (MIE). Enfin, nous rappellerons les besoins de
formation spécialisée a la lumiére des défis identifiés.

LES DECIDEURS JUDICIAIRES ET LES PSYCHOLOGUES EXPERTS :
ATTENTES CONCILIABLES OU INCONCILIABLES ?

Alors que le psychologue-expert est de plus en plus présent devant les
tribunaux, I'institution judiciaire devient un espace ou différents acteurs se
butent a des barrieres communicationnelles et épistémiques mutuelles
(Bernheim, 2018). Les barrieres communicationnelles peuvent se
manifester sous la forme d’attentes des décideurs judiciaires a I'égard des
psychologues experts, ce qui ne coincide pas toujours avec la perception
que ces derniers ont de leur rOle comme auxiliaires de justice. Les barriéres
épistémiques, quant a elles, peuvent étre définies comme la maniére dont
le psychologue opérationnalise sur le point de vue conceptuel ou
méthodologique les questions de droit soulevées par les décideurs
judiciaires. Ces opérationnalisations peuvent s’avérer différentes de celles
auxquelles les décideurs judiciaires s’attendent.

Barrieres communicationnelles

Plusieurs études ont documenté les attentes des décideurs judiciaires a
l'égard des experts en psychologie légale, ce qui a permis de cerner les
caractéristiques des évaluations psycholégales moins conciliables avec
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leurs attentes et d’identifier la fagon dont les décideurs judiciaires utilisent la
preuve experte dans leur processus de prise de décision judiciaire
(LaFortune et Nicholson, 1995; Lee, Beauregard et Hunsley, 1998;
Nicholson et Norwood, 2000).

Les décideurs judiciaires interviewés ont rapporté que souvent les
opinions des experts n’étaient pas suffisamment étayées et ont indiqué que,
dans leur expérience, I'expertise manquait d’informations spécifiques sur
I'évalué, ce qui la rendait moins utile a leur avis (LaFortune et Nicholson,
1995). Redding, Floyd et Hawk (2001) ont demandé a un groupe de
décideurs judiciaires d’indiquer leurs préférences sur le type de contenu
qu’ils trouvaient plus utile dans une expertise sur la responsabilité criminelle
et ils ont manifesté une préférence claire pour l'information spécifique a
lindividu. Cette étude a également révélé que les décideurs judiciaires
trouvent pertinent que I'expert donne son opinion sur les critéres légaux
applicables a [lindividu évalué pour étre considéré criminellement
responsable. Par exemple, au Canada, il serait attendu que I'expert donne
son opinion sur le trouble mental de la personne accusée et qu’il clarifie les
liens entre ce trouble et la capacité de la personne évaluée a juger de la
nature et de la qualité de I'acte criminel ou de comprendre que l'acte était
mauvais au moment ou il a été commis (Article 16, Code criminel du
Canada).

Ces résultats vont a I'encontre de plusieurs auteurs dans le domaine de
la psychologie Iégale qui sont d’avis que les experts ne devraient pas se
prononcer explicitement sur la question légale au coeur du litige (Tillbrook,
Mumley et Grisso, 2003). Par exemple, selon Melton et ses collaborateurs
(2018), lorsqu'il s’agit de la question de la responsabilité criminelle, I'expert
devrait informer le tribunal sur les données cliniques et laisser aux décideurs
judiciaires le role de trier 'information la plus pertinente a leur prise de
décision.

Guerreiro, Casoni et Santos (2016) ont mené des entrevues auprés de
sept juges et dix procureurs portugais et ont objectivé 'importance accordée
par les décideurs judiciaires a I'information spécifique a I'individu pour mieux
ajuster la peine. Ces auteurs ont également montré la maniére dont les
décideurs judiciaires se servaient des expertises psycholégales pour étayer
scientifiquement leurs impressions sur l'individu. Les juges et les procureurs
interviewés se disaient enclins a demander une contre-expertise surtout si
les conclusions auxquelles les experts sont arrivés ne confirmaient pas leur
opinion de départ sur le justiciable.

Pais (2004) a suivi une autre procédure pour évaluer la maniére dont
les décideurs judiciaires utilisent la preuve experte en psychologie, soit en
retracant le discours de I'expert dans les décisions rendues en cour pénale
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au Portugal entre 1967 et 2000. L’auteure a constaté que, malgré la hausse
d’expertises produites devant les tribunaux, les contacts entre décideurs
judiciaires, psychiatres et psychologues experts se résument au dép6t du
rapport d’expertise sans que ces derniers aient a en témoigner. Ceci a
amené l'auteure a parler d’'un « vide communicationnel » (p. 91) entre ces
deux groupes professionnels. Cette communication s’effectue
fondamentalement de maniére indirecte, soit par le biais des rapports
d’expertise et la mention que les décideurs judiciaires font a la preuve
experte en psychologie et en psychiatrie dans leurs jugements. Les résultats
de I'évaluation psychiatrique et psychologique étaient souvent entremélés
d’'informations issues d’autres sources telles que les déclarations de
'accusé ou des témoins.

Cette ellipse par rapport aux propos du psychologue expert cités dans
les décisions judiciaires a été décrite par Dumoulin (2000). Cette auteure a
constaté que les juges et les procureurs auraient davantage tendance a
rapporter textuellement le contenu du rapport d’expertise dans leurs
décisions judiciaires lorsque les expertises impliquaient des calculs ou des
mesures (par exemple, les expertises comptables). En contrepartie, leur
utilisation des expertises psychologiques et psychiatriques pouvait varier
considérablement d’'une décision a l'autre. Ceci ne veut pas dire que
'opinion des psychologues et des psychiatres experts est ignorée, mais les
résultats des évaluations psychologiques et psychiatriques sont plus
susceptibles d’étre interprétés a la discrétion de chaque décideur judiciaire
(Dumoulin, 2000). En contrepartie, plusieurs auteurs soulignent que certains
concepts hautement complexes et controversés méme au sein de la
psychologie légale, tel que laliénation parentale, sont de plus en plus
mentionnés et développés dans les décisions judiciaires rendues, et ce,
méme quand un expert psychologue n’est pas appelé a intervenir dans le
dossier (Bala, Hunt et McCarney, 2010).

Ces exemples témoignent d’un travail en silo entre décideurs judiciaires
et psychologues, ce qui nuit & une utilisation optimale de I'expertise
psychologique et qui risque de ne pas favoriser les justiciables. Pourtant,
certains projets de gestion psychojudiciaire ont par ailleurs démontré a la
fois la remarquable complémentarité des réles des différents intervenants
impliqués ainsi que le défi que représente la précision des contours distincts
de ces roles (Cyr, Poitras, Godbout et Macé, 2017). Dans le présent article,
nous proposerons dailleurs d’autres pistes de solution dans le but de
favoriser la collaboration entre les décideurs judiciaires et les psychologues
agissant comme experts.

En synthése, les études effectuées en psychologie légale sur les

opinions des décideurs judiciaires sont peu nombreuses et révélent leur
intérét pour l'information clinique, voire spécifique a la personne évaluée. La
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preuve experte en psychologie semble étre utile aux décideurs judiciaires
pour donner un sens a I'agir de I'évalué (Dumoulin, 2000; Guerreiro et al.,
2016). Toutefois, l'information partagée par les psychologues experts
semble étre assimilée a d’autres sources d’'information dans les décisions
rendues.

Tres peu de travaux de recherche se sont penchés sur la fagon dont les
psychologues experts communiquent les résultats de leurs évaluations aux
décideurs judiciaires. Les études qui ont examiné cette question ont utilisé
différentes approches méthodologiques : entrevue des experts sur leur
compréhension des mandats d’évaluation du tribunal et le type d’information
qu’ils privilégient ou bien en analysant le contenu des rapports d’expertise
psychologique.

Guerreiro, Casoni et Santos (soumis) ont interviewé un groupe de
psychologues experts sur la maniére dont ils interprétent le mandat
judiciaire d’'un type d’évaluation prévu au Code de procédure pénale
portugais nommé expertise sur la personnalité (article 160°). Certains
définissaient leur réle comme circonscrit a ce qui est prévu dans les
dispositions du code encadrant ce type d’expertise de méme qu’a toute
question supplémentaire accompagnant la demande d’évaluation transmise
par le tribunal. Pour ces experts, l'interprétation de leur mandat judiciaire
consistait a exclure de leurs rapports toute information non spécifiquement
demandée par le tribunal. D’autres experts ont plutoét exprimé l'avis que les
tribunaux peuvent avoir besoin d’informations au-dela du mandat confié.
Selon eux, il est l1égitime d’inclure a leur rapport des informations qui vont
au-dela de ce qui est attendu par les décideurs judiciaires telles que la
description des motivations d’'un individu et de la dynamique de sa
personnalité. Ces experts précisent par ailleurs que l'utilisation de ces
informations demeure a la discrétion des décideurs judiciaires.

Les résultats rapportés par Guerreiro et ses collégues (soumis) valident
ceux obtenus par Ryba, Cooper et Zapf (2003) qui ont interviewé un groupe
d’experts et ont observé des divergences importantes en ce qui a trait au
devoir du psychologue répondant aux questions au cceur du litige. Si
certains considérent qu’il est de leur responsabilité de répondre aux criteres
légaux, d’autres sont d’opinion que la premiére fonction du clinicien est
d’éclairer les décideurs judiciaires et non de décider a leur place. Pham et
Ducro (2006), dans leur réflexion sur I'évaluation des délinquants sexuels,
dénoncent ce glissement de la fonction d’avis vers celle de la décision et
soulignent que, malgré le fait que ce glissement est souvent reproché aux
cliniciens, « l'invitation » a la décision provient le plus souvent des médias,
de l'opinion publique ou des décideurs judiciaires. Une fagon de dénouer
ces positions conflictuelles est suggérée dans le texte de Bensussan (2007).
Il indique que I'expertise doit étre en mesure d’éclairer le tribunal tout en se

11



La preuve psychologique devant les tribunaux

soumettant au systéme contradictoire de fagon a permettre au tribunal de
décider difféeremment de I'expert s’il le juge a propos. Il dit: « La bonne
expertise serait donc celle qui éclaire, mais aussi [celle] dont le juge pourrait
se démarquer sans qu’il s’agisse d’'un désaveu » (Bensussan, 2007, p. 61).

En matiere familiale, les disparités dans la maniére dont les experts
interprétent leur réle sont également documentées. Plus particuliéerement,
une différence marquée semble séparer le réle du psychologue expert, qui
donne son opinion professionnelle au tribunal avec rigueur et distance, et
celui du clinicien, qui, tout en émettant I'opinion professionnelle attendue,
tente de générer des solutions pour dénouer les conflits. D’ailleurs, une
étude réalisée auprés des experts en matiere familiale par Godbout, Poitras
et Saini (sous presse) expose justement cette dualité entre une approche
scientifique et clinique autour desquelles les experts semblent percevoir leur
réle. Leur discours révele qu’ils sont coincés entre les balises scientifiques
que leur dictent leurs pairs et l'intention d’aider les parents qui est, elle,
conforme a l'identité professionnelle du psychologue de méme qu’a I'esprit
de la loi.

D’autres études se sont penchées sur les différentes facons de
communiquer les résultats des évaluations aux décideurs judiciaires a partir
de l'analyse de contenu des rapports d’expertise. Ces études ont révélé des
différences importantes en examinant des évaluations de méme type,
notamment des évaluations en matiére d’aptitude a comparaitre (Heilbrun
et Collins, 1995; Robbins, Waters et Herbert, 1997; Skeem, Golding, Cohn
et Berge, 1998). Il a été documenté que certains rapports contenaient des
explications quant aux liens entre un diagnostic particulier et I'aptitude du
client a subir son proceés, alors que, dans d’autres rapports, un tel lien n’était
pas fait entre les symptémes, le diagnostic et la question de droit (Robbins
et al.,, 1997). D’autres études analysant le contenu des rapports d’expertise
ont révélé, pour le méme type d’évaluation demandée par le tribunal, des
différences importantes en ce qui concerne le type et la variété de
documents consultés, la nature de l'information utilisée et le type de tierce
partie contactée par I'expert (Heilbrun et Collins, 1995). Considérant que les
sources d’information utilisées par le psychologue expert dans I'évaluation
psycholégale varient, il est souhaitable que les psychologues experts
mentionnent dans leur rapport les limites associées a leurs sources
d’'information et Iimpact de ces limites sur leurs conclusions et
recommandations (v. Limites et recommandations de I'expert : Ordre des
psychologues du Québec, Ordre professionnel des travailleurs sociaux et
Association des centres de jeunesse du Québec, 2006).

Il va sans dire que ces différentes fagons d’interpréter les mandats

judiciaires et de cibler les sources d’'information ménent a des rapports qui
différent quant a leur contenu. Pour Ogloff et Douglas (2003), la variabilité
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dans les rapports d’expertise psychologique est un enjeu de taille, car cela
a le potentiel d’introduire un élément d’incertitude et de porter atteinte a
'équité du processus de prise de décision judiciaire. Ceci a d’ailleurs été
dénoncé par le Barreau du Québec (2005) qui critique la disparité des
pratiques utilisées par les experts. Plus particulierement, le Barreau
souligne que cette disparité influence le temps requis pour la démarche
d’expertise et, conséquemment, les délais de production du rapport.

En somme, les barrieres communicationnelles entre le droit et la
psychologie qui ont ét¢ nommées par Bernheim (2018) peuvent étre
illustrées par les travaux de recherche examinant les opinions des décideurs
judiciaires sur I'expertise psychologique et la fagon dont les psychologues
congoivent les évaluations qu’ils ménent. En effet, la perception des
psychologues experts diverge quant a la place et au rble de leurs
évaluations dans I'administration de la justice. D’ailleurs, selon le contexte
ou I'expert exerce son mandat, I'accés a différentes sources d’information
de méme que le contenu des rapports peuvent varier. L'impact de ces
barrieres communicationnelles, notamment sur [I'expérience des
justiciables, ainsi que les pistes de solution pour améliorer la qualité des
échanges entre le psychologue expert et les décideurs judiciaires, seront
discutés plus loin.

Barriéres épistémiques

La fagon dont les décideurs judiciaires et psychologues experts
interprétent les concepts au cceur de la demande d’expertise peut
également créer des difficultés sur le plan de la communication. C’est ce
que Bernheim (2018) nomme les barrieres épistémiques. Pour illustrer les
barrieres épistémiques entre le droit et la psychologie, nous examinerons
les concepts de dangerosité, de MEI et de capacité parentale qui sont
utilisés soit en matiére criminelle soit en matiére civile.

Dangerosité

Le concept de dangerosité et sa portée lors d’un procés se définissent
en fonction du contexte légal et des accusations portées devant les
tribunaux. Melton et ses collégues (2018) rappellent 'abondance et la
diversité de la littérature qui identifie les facteurs de risque liés a la violence
et qui soutient I'opinion que les psychologues experts émettent au sujet de
la dangerosité ou du risque de récidive. Par ailleurs, il n’y a aucune
procédure faisant consensus, ni méme d’accord sur la |égitimité de I'acte lui-
méme (Tillbrook et al, 2003). Notons qu’une expertise psychologique
portant sur la dangerosité peut avoir des répercussions majeures sur la
sentence qui sera prononcée, incluant parfois une peine de plusieurs
années d’incarcération et, dans certaines juridictions aux Etats-Unis, la
peine de mort pour certains délinquants dangereux (Sites, 2007).

13
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Dans I'absence d’'une définition qui rallie juristes et psychologues et qui
donnerait des orientations claires aux experts, les cliniciens tendent a
développer des modalités d’évaluation basées sur leurs propres
conceptions de la « personne dangereuse », risquant de la sorte de ne pas
répondre adéquatement a la question soulevée par le tribunal (Melton et al.,
2018). Guerreiro et ses collegues (soumis) ont mené des entrevues
exploratoires auprés d’un groupe de six psychologues dans le but
d’examiner leur fagon de définir le concept de dangerosité. Trois approches
distinctes ont été identifiées, analysant les contours de la dangerosité
comme 1) concept juridique, 2) concept opérationnalisé par la notion de
facteur de risque de violence ou 3) concept s’apparentant a la psychopathie.
Considérant le peu d’études sur ce theme, ces trois approches sont reprises
ici. Les psychologues qui définissent dangerosité comme un concept
juridique considérent qu’ils devraient éviter de donner des avis au tribunal
au sujet de la dangerosité de I'évalué. Pour ces participants, la ou débutent
les concepts juridiques se situe la limite que la psychologie ne doit pas
transgresser. La question des frontiéres entre les disciplines a été reprise
par de nombreux participants qui se disent préoccupés par I'apparente
facilité avec laquelle les concepts relatifs au domaine juridique sont
transférés sans modification au champ de la psychologie.

Pour certains participants, la notion de dangerosité est mieux définie en
tant que résultat d'un ensemble de facteurs de risque des comportements
violents. Pour ces participants, les facteurs de risque liés aux
comportements violents peuvent étre déduits a partir des données
d’entrevue et des résultats tirés d’instruments d’évaluation du risque de type
« actuariel » (probabiliste; p. ex. Rice, Harris et Lang, 2013) ou de ceux de
type « jugement clinique structuré » (p. ex., 'échelle Historical-Clinical Risk
Management; Douglas et al., 2014) qui évaluent le risque de maniére plus
dynamique. Une divergence trés claire existe entre ces deux définitions de
la notion de dangerosité. Pour le premier groupe de participants, le concept
se réduit a une définition juridique, alors que pour le second il sS’apparente a
une notion statistique de risque qui est de plus en plus utilisée en
psychologie légale.

Une troisiéme définition de la dangerosité est également ressortie de
lanalyse du discours des participants, soit celle selon laquelle la
dangerosité est considérée comme un équivalent de la psychopathie. Pour
ces participants, la dangerosité est mieux définie avec la notion de
psychopathie comme décrite par la théorie et I'échelle de psychopathie de
Hare (Hare, 2003). Dans une variante de cette définition, quelques-uns font
une équation entre la dangerosité et le trouble de la personnalité antisociale,
une notion conceptuellement proche de la psychopathie (Granger et
Chevrel, 1999). Pour ces participants, la dangerosité, soit assimilée a la
psychopathie ou au trouble de la personnalité antisociale, est définie par la
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présence d’un ensemble de traits stables qui caractérisent I'individu tout au
long de sa vie.

Dans la troisiéme définition, la psychopathie est clairement assimilée a
un trouble de la personnalité antisociale. En ce sens, un certain flou
conceptuel apparait et bien que ces deux notions aient été développées au
sein de cadres conceptuels différents et ne puissent étre fusionnées sans
perdre leur spécificité, certaines zones de chevauchement existent (voir
p. ex., Ogloff, 2006 pour les différences de fond entre les construits de la
psychopathie et du trouble de la personnalité antisociale). En discutant de
la notion de dangerosité, Casoni (2013) et Gravier (2008; 2009) notent que
le concept provient de la nécessité, en pratique clinique psychiatrique,
d’identifier les troubles violents imminents. Ainsi, la tendance a amalgamer
des concepts conduit a la circularité dans le processus de réflexion. Cela
pose évidemment des problémes lorsqu’on donne trop de poids a certains
éléments issus de I'évaluation globale d’un individu.

Evidemment, la maniére dont les concepts au coeur de I'expertise sont
définis par les experts peut aussi engendrer des disparités quant au contenu
des rapports d’expertise. Bien qu’il s’agisse d’'une étude exploratoire,
réalisée avec un nombre restreint de psychologues, I'étude de Guerreiro et
ses collegues (soumis) souligne l'importance de continuer ce type de
recherches dans le but d’approfondir les assises conceptuelles reliées a la
pratique de I'évaluation psycholégale. Notons que le fait que tous les
psychologues experts aient la méme compréhension de leur mandat et le
méme point de vue conceptuel et méthodologique n’est pas garant de
qualité. D’ailleurs, il a déja été documenté que les efforts pour standardiser
les évaluations psycholégales peuvent diminuer les disparités au niveau du
type de contenu rapporté sans nécessairement en améliorer la qualité
(Grisso, Cocozza, Steadman, Fisher et Greer, 1994; Poythress, Otto et
Heilbrun, 1991).

Meilleur intérét de I'enfant

Dans le cadre du droit civil, la notion du ME/ est centrale aux décisions
judiciaires prises en matiére de garde et en matiére de protection de la
jeunesse (Semple, 2010). Les juges qui doivent prendre leurs décisions en
fonction du ME/ seront exposés a divers éléments de preuve leur permettant
de préciser leur opinion sur le MEI, dont la preuve psychologique. Bien que
ce concept soit d’abord un concept juridique, plusieurs rappellent son
caractére controversé, notamment parce qu’il repose sur des facteurs
psychologiques (Godbout, Parent et Saint-Jacques, 2014; Goubau, 2009).
Tout en soulignant les contours imprécis du MEI, certains avancent que de
telles imprécisions favorisent une lecture personnalisée des besoins de
'enfant dans une situation familiale donnée et préservent la souplesse
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permettant de s’adapter au développement des connaissances scientifiques
(Comité du Barreau du Québec sur le droit de la famille, 2001; Dolgin, 1996).

Rappelons que le concept de ME/ est perméable aux contextes et aux
époques dans lesquels il est réfléchi et Goubau (2009) souligne d’ailleurs
que chaque époque a avanceé ses certitudes au sujet du MIE aprés une
séparation parentale. C’est ainsi que les enfants ont d’abord été confiés
prioritairement au pére, ce dernier étant considéré le principal soutien
financier de la famille, puis, de plus en plus confiés a leur mére au cours de
la révolution industrielle, et ce, jusqu’a la théorie de l'age tendre qui
suggérait que celle-ci était la premiére figure d’attachement dont I'enfant ne
pouvait étre séparé sans risque. Nous observons désormais une tendance
lourde vers la garde partagée et il est ainsi mis en exergue que le MIE
favorise le maintien des liens affectifs avec les deux parents (Goubau,
2009).

Ainsi, il est rappelé que les tribunaux ordonnent les modalités de garde
et de droits d’acces qui favorisent le plus de contacts entre I'enfant et chacun
de ses parents (Pélissier-Simard, 2014). Evidemment, la décision rendue
doit étre cohérente avec le MEI dont les critéres principaux? sont les
suivants : 1) le besoin de stabilité des enfants, 2) le degré de la capacité
parentale, 3) la figure parentale principale, 4) la disponibilité des parents, 5)
l'engagement des parents dans I'éducation au niveau scolaire, 6) la
protection de la santé mentale et physique de I'enfant, 7) la collaboration
entre les parents, 8) la communication entre les parents, 9) I'importance
qu’un parent accorde a l'implication de l'autre parent dans I'’éducation de
I'enfant, 10) la santé physique de chaque parent, 11) la santé psychologique
de chaque parent, 12) la présence et la proximité de la famille élargie, 13)
le maintien de lintégrité de la fratrie, 14) 'importance de ne pas méler
l'enfant aux conflits qui impliquent les parents, 15) 'engagement dans
'enrichissement des habiletés de I'enfant, 16) I'implication avec les amis de
lenfant, 17) la préférence exprimée par I'enfant si son &ge et son
discernement permettent d’en tenir compte et 18) 'engagement de répondre
aux besoins spéciaux d’'un enfant.

Ainsi, considérant la souplesse liée a linterprétation du MEI, I'opinion
formulée par le psychologue expert devient centrale a la décision juridique
(Parent, 2010). Incontournablement, I'interprétation du MIE implique des
enjeux d'ordre interdisciplinaire pouvant soulever les barriéres
communicationnelles discutées plus t6t (Godbout ef al., 2014). Ces
barriéres sont principalement liées aux exigences inhérentes au travail des
juges, des avocats et celui des psychologues dont les connaissances sont
utilisées au bénéfice de 'administration de la justice. Dés lors, deux conflits

2. Droit de la famille-111508, 2011 QCCS 2628.
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nous paraissent saillants. Le premier est issu du choc entre les besoins des
tribunaux de motiver leur décision judiciaire de fagon solide et les devoirs de
modeération et de rigueur auxquels sont liés les psychologues témoignant de
leur opinion professionnelle. Le deuxiéme est issu du choc entre le systeme
de justice adversaire et les nuances quimposent les connaissances en
psychologie, plus particulierement quand vient le moment de préciser les
contours du MEI.

Les juges en matiere familiale et en matiére de protection de la jeunesse
ont des décisions a rendre, décisions qui doivent étre diment appuyées par
la preuve qui leur est soumise et par la jurisprudence qui guide leur
interprétation des lois et concepts juridiques. Ces juges requiérent ainsi que
'expert leur donne accés aux connaissances les plus récentes dans son
domaine et qu’il explicite les recommandations soumises. Ultimement, ce
sont les juges qui devront statuer sur le partage du temps de vie des enfants.

Me Nicole Parent (2010) rappelle le réle de I'expert comme « auxiliaire
de la justice » envers qui les tribunaux expriment des attentes élevées.
Ainsi, dans une analyse® d’'une faute professionnelle qui aurait été commise
par un expert, la juge Suzanne Ouellet examine la notion de la faute
professionnelle et détaille les 17 régles pertinentes au travail de I'expert,
sans égard a sa profession. Outre les regles de modération et de rigueur,
mentionnons la régle qui requiert que l'opinion soit « claire et [qu’elle
s’accompagne de] toutes les explications requises dans le but de faciliter la
bonne prise de décisions ». Alors, le role de I'expert est clair. La nécessité
d’expliciter les recommandations émises sera encore plus importante
lorsque les propositions s’éloignent de la tendance jurisprudentielle.

Evidemment, les connaissances en sciences sociales permettent
d’étayer les critéres juridiques définissant le MEI. Toutefois, cet appui
scientifique est trés inégal et les liens qui sont suggérés entre chacun de
ces facteurs et le fonctionnement global de I'enfant n’ont pas tous le méme
poids. En effet, il est clair que le conflit parental est un trés bon prédicteur
des difficultés d’adaptation que peut présenter I'enfant aprés la séparation
parentale (Amato et Booth, 2001). En revanche, des critéres comme « la
présence et la proximité de la famille élargie » et « I'implication avec les amis
de I'enfant » bénéficient de travaux de recherche plutét pauvres et les liens
entre ces criteres et le développement de I'enfant ne sont pas bien
documentés par la littérature scientifique. Dés lors, le psychologue expert
doit mener une évaluation compléte de la famille afin de se prononcer sur
les différents critéres balisant le MEI. Par ailleurs, il doit indiquer aux
tribunaux les limites des travaux de recherche qui soutiennent ces
hypothéses.

3. Fortier c. Lavoie, C.S. Québec EYB 2009-165594 (C.S.), 25 septembre 2009, juge
Suzanne Ouellet.
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Ces limites sont importantes puisqu’elles empéchent d’établir un lien
causal entre cet ensemble de facteurs (et les interactions possibles qui
agissent entre eux, faut-il le rappeler?) et les recommandations les plus
cohérentes au MEI. Conséquemment, une controverse persiste quant a la
possibilité d’émettre des recommandations au terme d’'une expertise en
matiére de garde. En effet, si certains rappellent que les connaissances
scientifiques sont trop limitées pour permettre ce niveau d’inférence (Tippins
et Wittmann, 2005), d’autres affirment que les experts dans le domaine
demeurent les mieux placés pour le faire (Bala, 2005; Kelly et Johnston,
2005).

Par ailleurs, tous conviennent des limites actuelles des connaissances
en psychologie et de I'importance de formuler les recommandations avec
modération. En effet, les pratiques professionnelles adoptées par les
experts sont critiquées tant pour leur manque d'uniformité (comme
mentionné plus haut pour les rapports rédigés pour la cour criminelle) que
pour la variabilité des qualités psychométriques des instruments de mesure
sélectionnés (Comité sur I'expertise en matiere familiale, 1999; Saini, 2008).

La capacité parentale

Incontournablement, la connaissance en psychologie se bute au
systéme adversaire qui postule que par I'entremise de ce duel il sera permis
au tribunal de déterminer qui sera le meilleur pour répondre au MEI.
Pourtant, plusieurs rappelleront I'importance de signaler le caractére
systémique des conflits de garde qui peuvent suivre la séparation parentale
(Poitras et Drapeau, 2014).

En effet, au moment de réaliser des expertises en matiére de garde et
de droits d’accés ou en matiére de protection, les connaissances en
sciences sociales dictent de considérer un ensemble de facteurs
contextuels freinant notamment le déploiement de capacités parentales
profitables au MEI. Baudry et ses collegues (2016) soulignent d’ailleurs le
caractére interactionnel de la capacité parentale et relévent que certains
auteurs intégrent des dimensions contextuelles, empruntées du modéle
écosystémique, qui mettent a I'épreuve les capacités parentales (Budd,
2005; Eve, Byrne et Gagliardi, 2014).

D’autre part, la capacité parentale, critere lié étroitement au MEI et
facteur central a I'expertise psychologique, s’inscrit sur un continuum. Les
connaissances scientifiques ne permettent pas d’identifier un seuil minimal
qui serait nécessaire a la protection du ME/ et, évidemment, aucune norme
n’est disponible pour comparer les capacités parentales d’un individu a
lautre. La ou le droit réclame d’étre trés précis, les connaissances en
psychologie exigent plutét un ensemble de nuances.
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Ce constat est d’autant plus important que, dans certains contextes
d’évaluation, I'expert est invité a faire une évaluation comparative des
capacités parentales des parents en présence. Plus précisément, I'expertise
en matiére de garde peut mener le psychologue a comparer les capacités
parentales et a identifier le parent qui est plus a méme de promouvoir le
MEI.

Inévitablement, les connaissances en psychologie qui invitent a dresser
un portrait de chaque membre de la famille impliqué et a y décrire 'ensemble
des influences contextuelles et systémiques se choquent a I'exigence du
systéme adversaire de justice, qui place en opposition les parties en litige.
D’autre part, il faut reconnaitre que ce systéme contradictoire de preuve peut
aussi permettre a la preuve experte d’étre mise en lumiére, magnifiée et
nuancée (Gagnon et Poitras, 2017). Par ailleurs, pour bien s’adapter au
systeme judiciaire, témoigner de son opinion professionnelle de fagon
convaincante et modérée et étayer cette opinion afin d’éclairer le tribunal,
I'expert profitera d’'une formation spécialisée.

DEFIS A VENIR DANS LA FORMATION DU PSYCHOLOGUE EXPERT

Bien que la liste de barrieres communicationnelles et épistémiques
dressée dans cet article soit loin d’étre exhaustive, elle nous indique les défis
a venir sur le plan de la formation des psychologues experts en exercice et
de ceux en devenir. Afin d’atténuer les barrieres communicationnelles et
épistémiques qui séparent les décideurs judiciaires des psychologues
experts, nous sommes d’avis que la formation devrait décrire les besoins et
les limites des rdles de chacun et souligner les forces et les limites des
instruments de mesure psychométriques utilisés en contexte d’expertise.

Ainsi, les décideurs judiciaires expriment le besoin que I'expertise
psychologique tienne compte des critéres juridiques impliqués dans leurs
évaluations (Redding et al., 2001). Pour ce faire, les psychologues
devraient, selon nous, connaitre les régles de droit applicables aux
questions pour lesquelles ils sont mis a contribution et s’intéresser aux
développements jurisprudentiels récents dans leur champ de compétence.
Notons que dans des systémes juridigues comme celui en vigueur au
Québec, les critéres juridiques se batissent au gré des décisions judiciaires
rendues, décisions auxquelles contribuent les experts dans certains
dossiers. C’est donc dire que certains critéres juridiques se précisent et se
rectifient, en co-construction, par les décideurs judiciaires et par les
psychologues. Ainsi, une formation sur les plus récents développements en
droit permettrait aux psychologues de connaitre les critéres a partir desquels
les décisions seront rendues et, conséquemment, de préciser ou expliciter
leur opinion de fagon a répondre avec cohérence aux besoins des tribunaux.
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Ensuite, les psychologues experts doivent consulter la recherche dans
leur domaine, dans le but d’offrir les connaissances les plus récentes au
tribunal qui accueille la preuve experte. Surtout, cette connaissance des
travaux de recherche et des limites des outils psychométriques utilisés
permet a I'expert de conserver la rigueur et la modération exigées méme
lorsqu’il est confronté aux besoins exprimés par les tribunaux. En effet,
'expert ne doit pas se soumettre aux besoins des tribunaux de produire une
opinion tranchée au prix des nuances qu’imposent les limites des
connaissances dans le domaine et le manque d’outils adaptés au contexte
judiciaire (Heilbrun et Brooks, 2010; Malsch et Freckelton, 2005). Une
meilleure connaissance de la recherche scientifique nous parait étre un
puissant garde-fou contre ces écarts de conduite auxquels I'expert peut étre
tenté.

Selon Heilbrun et Brooks (2010), I'un des principaux défis de la
prochaine décennie pour la psychologie légale implique le développement
de compétences mettant I'accent sur le lien entre les connaissances en
psychologie et son application pratique (voir aussi Heilbrun, Marczyk,
DeMatteo et Mack-Allen, 2007; Lander et Heilbrun, 2009). Au Québec, il
incombe aux ordres professionnels de controler la compétence et l'intégrité
de ses membres de méme que de favoriser le développement de la
profession. Afin de s’assurer que les psychologues aient les compétences
requises pour mener des évaluations psycholégales, les décideurs
judiciaires (Barreau du Québec, 2005; Macerola et Gaumond, 1999)
recommandent la certification des psychologues experts. Bien que
'American Board of Professional Psychology et la British Psychological
Association en aient fait une obligation, I'Ordre des psychologues du
Québec (OPQ) a décidé d’écarter cette idée d’imposer la certification en
psychologie légale (Desjardins, 2006). L’'OPQ argue la lourdeur des
mécanismes d’accréditation et le fait que ce champ de pratique soit partagé
par des psychologues et des travailleurs sociaux. Nous ajoutons a ces
arguments le fait que le psychologue expert peut se voir confier des mandats
trés variés qui imposent des connaissances et des compétences qui
linvitent plutdt a quérir un ensemble de formations spécifiques, d’autant plus
que la certification pourrait donner au public un faux sentiment de Iégitimité
du travail du psychologue expert. De surcroit, il ne faut pas oublier que la
responsabilité d’octroyer le statut d’expert demeure celle du Tribunal. En
rejetant cette option, cela impose cependant une plus grande vigilance
quant a la cohérence entre la formation suivie par les experts et leur champ
de pratique. L’expert doit pouvoir démontrer qu’il a les compétences
requises pour les mandats qu’il exécute et I'OPQ doit soutenir le
développement de cette compétence. Afin d’améliorer la qualité des
services offerts a la clientéle, nous encourageons la révision réguliére des
Lignes directrices dans les domaines de I'expertise, la mise en place de
formations spécialisées et les liens de collaboration entre les ordres
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professionnels et les milieux universitaires responsables de la formation
menant au titre professionnel.

Un programme de formation a l'intention des experts devrait ainsi viser
a protéger les experts d’'une prise de position partisane, en insistant sur les
regles d’impartialité et de rigueur et en identifiant les outils qui sont a leur
disposition, soit la formation continue, I'accés a la littérature scientifique et
la supervision professionnelle.

En conclusion, il nous parait nécessaire dapprofondir les
connaissances des barrieres communicationnelles et épistémiques
abordées dans cet article et de soutenir la création de lieux d’échange entre
décideurs judiciaires et membres des ordres professionnels impliqués dans
le domaine de [I'expertise psycholégale, notamment ['Ordre des
psychologues du Québec. Ces lieux d’échange, de méme que I'ensemble
des pistes de solution avancées dans le présent article, favoriseraient selon
nous une meilleure connaissance des rdles, besoins et limites de chacun.
La psychologie Iégale est un domaine a la croisée de la psychologie et du
droit, des efforts sont nécessaires pour soutenir le développement de ce
champ d’application interdisciplinaire.
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RESUME

Le présent article vise & documenter les défis liés a la communication entre décideurs
judiciaires et psychologues experts, leurs réles différents et besoins respectifs de méme que
les difficultés des psychologues experts a traduire les connaissances en psychologie au profit
de meilleures décisions judiciaires. Trois concepts psychologiques seront examinés plus
attentivement : la dangerosité, la capacité parentale et le meilleur intérét de I'enfant. Nous
rappellerons les besoins de formation spécialisée a la lumiere des défis identifiés ainsi que
importance d’'une utilisation éthique des connaissances dans le domaine de la psychologie
pour éclairer les tribunaux.
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expertise psycholégale, psychologue expert, décideurs judiciaires, dangerosité, meilleur
intérét de I'enfant (MEI), capacité parentale

ABSTRACT

The present article discusses some pitfalls in regards to the communication between legal
decision makers and forensic psychologists, their respective roles and needs and the difficulty
in translating psychological knowledge in the courtroom. Three psychological concepts will be
discussed in greater detail: dangerousness, best interests of the child and parenting capacity.
We underline the importance of specialized training in regard to the pitfalls discussed in this
article and of an ethical use of the knowledge in psychology to assist the court.
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dangerousness, best interests of the child, parenting capacity
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