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Présents. Le juge en chef Lamer et les juges L'Heureux-Dubé, Sopinka,
Gonthier, Cory, McLachlin et lacobucci.

en appel de la cour d'appel de l'ontario

Droit criminel -- Preuve -- Déclarations antérieures incompatibles --
Admissibilité -- Déclarations de témoins aux policiers, enregistrées sur bande
vidéo, désignant I'accusé comme le meurtrier -- Rétractation des témoins au proces
-- Les déclarations antérieures incompatibl es sont-elles admissibles comme preuve
de la véracité de leur contenu? -- La regle de common law relative a I'utilisation de
déclarations antérieures incompatibles devrait-elle étre modifiée? -- Loi sur la

preuve au Canada, L.R.C. (1985), ch. C-5, art. 9.



Tribunaux -- Stare decisis -- Cour supréme du Canada -- Déclarations
antérieures incompatibles admissibles seulement pour attaquer la crédibilité du
témoin -- La régle de common law relative a I'utilisation de déclarations
antérieures incompatibles devrait-elle étre modifiée? -- Dans I'affirmative, cette

regle devrait-elle étre modifiée par le |égislateur plutot que par les tribunaux?

L'accuse et trois de ses amis ont été impliqués dans une bagarre avec
deux hommes. Pendant la bagarre, I'un des jeunes gens a brandi un couteau
avec lequel il afrappé I'un des hommes ala poitrine et I'atué. Les quatre jeunes
se sont enfuisimmédiatement. Environ deux semaines plus tard, les amis de
I'accusé ont été interrogés séparément par la police. Chacun d'eux était
accompagneé de I'un de ses parents et I'un d'eux, d'un avocat, et chacun a été
informé de son droit a l'assistance d'un avocat. On leur a bien fait comprendre
gu'ils n'étaient pas obligés de répondre aux questions et qu'aucune accusation
n'était portée contre eux «pour l'instant». Avec leur consentement, les
interrogatoires ont été enregistrés sur bande vidéo. Dans leurs déclarations, ils
ont dit aux policiers que I'accuse avait reconnu, au cours d'une conversation
avec eux, qu'il croyait avoir tué la victime avec un couteau. L'accusé a été
inculpé de meurtre au deuxieme degré et il a subi un procés devant le tribunal
pour adolescents. Au proces, les trois jeunes gens ont rétracté leurs déclarations
antérieures et, au cours du contre-interrogatoire mené par le ministere public
conformément al'art. 9 delaLoi sur la preuve au Canada, ils ont dit qu'ils
avaient menti aux policiers pour se disculper. Bien que le juge du proces ait été
certain que leur rétractation était fausse, les déclarations antérieures

incompatibles des témoins n'ont pu étre utilisées pour prouver que |I'accusé avait



vraiment fait les aveux. Selon la conception traditionnelle en common law,
elles ne pouvaient étre utilisées que pour attaquer la crédibilité des témoins. En
|'absence d'autres éléments de preuve suffisants relativement a l'identification,
le juge du proces a acquitté I'accusé, et la Cour d'appel a maintenu
I'acquittement. Avant I'audition du présent pourvoi devant notre Cour, lestrois
témoins ont plaidé coupables a une accusation de parjure en raison de leur
témoignage au proces. En |'espece, le ministere public demande a notre Cour
de réexaminer larégle de common law selon laquelle les déclarations
antérieures incompatibles ne peuvent servir qu'a attaquer la crédibilité du

témoin.

Arrét: Le pourvoi est accueilli et un nouveau proces est ordonné.

Le juge en chef Lamer et les juges Sopinka, Gonthier, McLachlin et
lacobucci: Letemps est venu de remplacer larégle selon laquelle les
déclarations antérieures incompatibles ne peuvent servir qu'a attaquer la
crédibilité du témoin (la «régle orthodoxe») par une nouvelle régle qui traduise
les nouveaux moyens et les nouvelles méthodes de preuve dans la société
moderne. L'historique de laregle orthodoxe démontre qu'elle n‘a pas joui d'un
appui uniforme et inconditionnel. Lamodification de la régle orthodoxe n'est
pas une question qu'il serait préférable de laisser au |égislateur; larégle a
elle-méme été énonceée par lesjuges et se préte alaréformejudiciaire, et sa
modification sinscrit dans I'évolution naturelle du droit en matiere de oui-dire,
au Canada, tel qu'établi par notre Cour. |l ne ressort pas des principes

directeurs, qui guident notre Cour dans I'exercice de sa compétence pour



réformer les arréts antérieurs dans lesquel s elle a adopté la regle orthodoxe, que
notre Cour doive faire autre chose que ce qu'elle juge a propos dans le
réexamen de la regle orthodoxe: une régle réformée ne porterait pas atteinte a
la Charte, laregle existante a été atténuée par I'évolution des régles de droit en
matiére de oui-dire et elle est un peu, voire trop, formaliste, et réformer laregle

n'élargirait pas directement la portée de la responsabilité criminelle.

Laréegle réformée doit bien peser les intéréts respectifs de |'accusé
dans le procés criminel et de la société dans I'administration de lajustice.
Puisque la regle orthodoxe est une incarnation de la régle du oui-dire, la
nouvelle régle doit également obvier aux «dangers du oui-dire» que comporte
|'admi ssion de déclarations antérieures incompatibles comme preuve de leur
véracite, soit I'absence de serment ou d'affirmation solennelle au moment ou la
déclaration a été faite, I'impossibilité pour le juge des faits d'évaluer le
comportement et, par conséquent, la crédibilité de |'auteur de la déclaration au
moment ou il I'afaite, et |'absence de contre-interrogatoire par |'adversaire au

moment précis ou la déclaration a été faite.

La preuve des déclarations antérieures incompatibles d'un témoin,
autre que I'accusgé, doit étre admissible quant au fond, d'aprés les principes
applicables conformément aux arréts de notre Cour, Khan et Smith, les principes
fondamentaux étant lafiabilité de la preuve et sa nécessité. Ces facteurs
doivent toutefois étre adaptés au contexte présent. Préalablement, ne seront
admissibles que | es déclarations antérieures incompatibles qui auraient été

admissibles si elles constituaient |a seule déposition du témoin, de crainte que



ce qui serait écarté, atitre de preuve primaire du témoin, ne soit admis en

application de laregle réformée simplement parce que le témoin s'est rétracteé.

Dans | e cas des déclarations antérieures incompatibles, |'examen est
axé sur lafiabilité relative de la déclaration antérieure et du témoignage entendu
au proces. Desindices et garanties de fiabilité autres que ceux énoncés dans les
arréts Khan et Smith doivent donc étre prévus afin que la déclaration antérieure
soit soumise a une norme de fiabilité comparable avant d'étre admise quant au
fond. Dans ce contexte, I'absence de serment et |'impossibilité pour le juge des
faits d'évaluer le comportement de |'auteur de la déclaration sont les seuls
«dangers du oui-dire» qui soient vraiment préoccupants. Par conséquent, on
aura satisfait al'exigence de fiabilité si les circonstances dans lesquelles la
déclaration antérieure a été faite fournissent des garanties suffisantes de son

exactitude relativement a ces deux dangers du oui-dire.

Iy aura des garanties circonstancielles de fiabilité suffisantes pour
gue la déclaration soit soumise au jury atitre de preuve de fond (1) si la
déclaration est faite sous serment ou affirmation ou déclaration solennelles
aprés une mise en garde expresse au témoin quant a l'existence de sanctions
criminelles séveres al'égard d'une fausse déclaration, (2) si la déclaration est
enregistrée intégralement sur bande vidéo, et (3) si la partie adverse --
accusation ou défense -- ala possibilité voulue de contre-interroger le témoin au
sujet de ladéclaration. Subsidiairement, il se peut que d'autres garanties
circonstancielles de fiabilité suffisent arendre une telle déclaration admissible

guant au fond, ala condition que le juge soit convaincu que les circonstances



offrent des garanties suffisantes de fiabilité qui se substituent a celles que la
régle du oui-dire exige habituellement. Si la déclaration est faite sous serment
ou affirmation ou déclaration solennelles et que le témoin a été mis en garde, le
premier danger du oui-dire est écarté. On fait comprendre au témoin la gravité
de la situation et son obligation de dire la vérité. Le serment, |'affirmation ou la
déclaration solennelles augmentent également la valeur probante de la
déclaration lorsqu'elle est admise au proces. Le juge des faits aurala possibilité
de choisir entre deux déclarations faites sous serment, et il n'aura pas a accepter
un témoignage qui n'a pas été fait sous serment de préférence a un autre qui l'a
été, ou arendre un verdict fondé sur un témoignage qui n'a pas été fait sous
serment. Sil est vrai que le serment en soi n'est pas un gage de vérité quant a
certains témoins, le fait que les deux déclarations ont été faites sous serment
exclut la possibilité de soutenir que |'absence d'un serment est un indice du
prétendu manque de fiabilité de la déclaration antérieure incompatible. La
déclaration étant enregistrée sur bande vidéo, le deuxiéme danger du oui-dire
est lui aussi écarté. Le juge des faits dispose des indices de crédibilité, et donc
defiabilité. Non seulement le juge des faits peut constater tous les indices non
verbaux de fiabilité, mais encore il peut assister alareproduction fidéle de la
déclaration, ce qui élimine le danger de relation inexacte. D'une maniére trés
concréte, le témoignage cesse d'étre du oui-dire, car |'auteur du oui-dire
comparait devant le juge desfaits. Enfin, méme si |le contre-interrogatoire du
témoin au proces ne comble pas compl étement I'absence d'un
contre-interrogatoire au moment de la déclaration, vu les autres garanties de
véracité, le troisieme danger du oui-dire ne constitue pas une raison suffisante

pour ne pas présenter la déclaration au jury comme preuve de fond. Les



difficultés d'ordre pratique que pose |'exigence du contre-interrogatoire au
moment précis de la déclaration font pencher 1a balance en faveur de

I'acceptation du contre-interrogatoire au procés comme substitut.

La non-disponibilité n'est pas une condition indispensable de la
nécessité. |l faut donner au critére de la nécessité une définition souple, capable
d'englober différentes situations. Dans le cas des déclarations antérieures
incompatibles, on ne peut attendre une preuve de méme valeur du témoin qui se
rétracte ou d'autres sources. A supposer qu'un degré suffisant de fiabilité soit
établi, le juge des faits devrait étre autorisé a soupeser les deux déclarations en

tenant compte de I'explication que donne le témoin sur ce changement.

Si une partie fait part de son intention de faire admettre la
déclaration comme preuve de fond, le juge du proces doit tenir un voir-dire
conformément al'art. 9 delaLoi sur la preuve au Canada afin de sassurer que
les indices de fiabilité nécessaires pour |'admission de la preuve par oui-dire des
déclarations antérieures sont présents et authentiques. Dans I'affirmative, il doit
alors examiner les circonstances dans lesquelles la déclaration a été obtenue,
Sassurer que, si la déclaration étayée par lesindices de fiabilité a été faite a une
personne en situation d'autorité, elle a été faite volontairement et qu'aucun autre
facteur ne serait susceptible de déconsidérer I'administration delajustice si la
déclaration était admise comme preuve de fond. Dansla plupart des cas,
comme en I'espéece, la partie qui cherche afaire admettre les déclarations
antérieures incompatibles comme preuve de fond devra établir, selon la

prépondérance des probabilités, que ces conditions ont été remplies. Lejuge du



proces ne doit pas décider si la déclaration antérieure incompatible est vraie, ni
si elle est plus digne de foi que le témoignage actuel, car cette décision revient
au juge des faits. Unefois ce processus terminé et que tous ses éléments
constituants ont été vérifiés, il n'‘est pas nécessaire que le juge du procés donne
au jury ladirective restrictive habituelle, maisil peut au lieu de cela dire aux
jurés gu'ils peuvent considérer la déclaration comme une preuve de fond de son
contenu ou, Sl siége seul, latenir lui-méme pour une preuve au fond, en lui
accordant le poids approprié apres avoir pris en considération I'ensemble des
circonstances. Dansles deux cas, e juge doit donner comme directive au jury
d'examiner soigneusement ces circonstances lorsgu'il évalue la crédibilité de la
déclaration antérieure incompatible par rapport ala déposition du témoin au
proces. Si ladéclaration antérieure n'offre pas les garanties circonstancielles de
fiabilité nécessaires, et ne satisfait donc pas au critére préliminaire examiné
durant le voir-dire, mais que la partie qui présente la déclaration antérieure
remplit par ailleurs les exigences prévues aux par. 9(1) ou (2) delaLoi sur la
preuve au Canada, la déclaration peut tout de méme étre produite en preuve,
mais le juge du procés doit donner des directives au jury en conformité avec la

régle orthodoxe.

En I'espéce, bien que les déclarations des témoins qui se sont
rétractés aient été enregistrées sur bande vidéo et que I'avocat de I'accuse ait eu
la possibilité voulue de contre-interroger |es témoins au proces, les déclarations
n'ont pas été faites sous serment ou affirmation ou déclaration solennelles. Le
juge du proces arefusé d'envisager I'admissibilité des déclarations, se

considérant lié par laréegle orthodoxe. Le juge sétant dit convaincu que les



témoins mentaient au proces, il est possible qu'il aurait pu trouver desindices
suffisants de fiabilité pour admettre les déclarations comme preuve de fond. 11
y aurait lieu d'ordonner un nouveau proces au cours duquel le juge du proces
appliquera, si nécessaire, la nouvelle regle régissant |es déclarations antérieures
incompatibles, décidera si, en I'espéce, il existe des indices suffisants de
fiabilité et de nécessité, et donnera comme directive au juge des faits d'accorder

aux déclarations antérieures le poids qu'il convient pour rendre un verdict.

Lesjuges L'Heureux-Dubé et Cory: Méme si larégle interdisant
['utilisation quant au fond des déclarations antérieures doit étre revue, le
serment ou |'affirmation solennelle ne devraient pas étre considérés comme des
garanties essentielles de la véracité d'une déclaration. Ni la prestation de
serment ni I'éventualité d'un emprisonnement a la suite d'accusations de parjure
découlant de son témoignage n'assurent a elles seules que le témoin dirala
vérité. Ce qui devrait plutot en déterminer I'admissibilité c'est safiabilité.
Cette fiabilité tient a plusieurs facteurs et, entre autres, le fait que I'auteur de la
déclaration s'expose ou non a une poursuite criminelle en raison d'une
déclaration délibérément fausse. Les conditions moins rigoureuses pour
intenter des poursuites et le plus grand nombre de poursuites intentées dans les
cas d'entrave alajustice, de fabrication de preuve ou de méfait public (qui,
contrairement au parjure, n'exigent pas de corroboration) auraient un effet de
dissuasion plus fort sur ceux qui pourraient étre enclins a faire de fausses
déclarations. Obliger lapolice afaire préter serment ne peut pas dissuader
davantage le témoin de mentir et semble superflu. Laresponsabilité dansle cas

de cesinfractions n‘arien avoir avec le serment et un témoin ne peut étre
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déclaré coupable de parjure pour une déclaration faite sous serment au cours
d'une enquéte criminelle. L'absence du serment ne devrait donc pas faire naitre
de présomption d'inadmissibilité quant au fond d'une déclaration antérieure
incompatible. Bien qu'il soit préférable d'avertir un témoin qu'il Sexpose a des
poursuites criminelles sil fait une fausse déclaration, cette mise en garde n'est
pas essentielle al'admissibilité de la déclaration. Les Canadiens acceptent, et
méme s'attendent, que les auteurs de déclarations délibérément fausses ala

police fassent I'objet de poursuites criminelles.

Parce gu'elle offre un enregistrement complet et intégral des
guestions poseées, des réponses données et du comportement du témoin, la
déclaration sur bande vidéo résoudra fréquemment les questions de lafiabilité
et du caractere volontaire de la déclaration. Toutefois, il n'est pas indispensable
gue la déclaration soit enregistrée sur bande vidéo pour étre admissible. Si un
dossier complet et global de la déclaration est conservé, de méme qu'une preuve
sati sfai sante des circonstances entourant I'interrogatoire et du comportement du
témoin, toutes les conditions a cet égard seront remplies. Ladéclaration
antérieure, méme si elle n'a pas été enregistrée sur bande vidéo, devrait étre

admissible si elle satisfait atous les criteres de fiabilité.

Bien qu'au moment de sa déclaration le témoin n'ait pas été soumis
aux rigueurs d'un contre-interrogatoire, si sa déclaration antérieure est jugée
admissible, e témoin subira alors un contre-interrogatoire au proces et le juge
desfaits pourra étudier son comportement tout au long de la déposition et

évaluer |'importance qu'il devrait accorder, le cas échéant, a tout |e témoignage,
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y compris la déclaration antérieure. La partie adverse, que ce soit e ministére
public ou la défense, seraaussi en mesure d'étudier les raisons de larétractation

en salle d'audience et la véracité de son témoignage.

Une déclaration antérieure incompatible doit étre admise atoutes les
fins si, aprés un voir-dire, le juge du proces est convaincu hors de tout doute
raisonnable que les conditions suivantes sont remplies: (1) la preuve contenue
dans la déclaration antérieure serait admissible si celle-ci était faite devant la
cour; (2) ladéclaration a été faite volontairement par le témoin et elle n'est pas
le résultat d'une pression excessive, de menaces ou de promesses de
récompenses,; (3) la déclaration a été faite dans des circonstances qui,
consi dérées objectivement, feraient bien comprendre au témoin I'importance de
direlavérité; (4) ladéclaration est fiable puisgu'elle a été transcrite ou
enregistrée intégralement et fidélement; et (5) la déclaration a été faite alors que
le témoin s'exposait a des poursuites criminelles sil faisait une déclaration

délibérément fausse.

Si, alacl6ture du voir-dire, la déclaration antérieure incompatible
est jugée admissible atoutes les fins, le juge du proces devrait, a un certain
moment, informer les jurés que, méme si la déclaration est jugée admissible, il
leur appartient de décider de I'importance a lui accorder. Dans son appréciation
de ladéclaration, le jury devrait tenir compte de toutes | es circonstances qui
I'ont entourée et il devrait également savoir qu'il peut décider d'accorder ala
déclaration une moins grande importance parce qu'elle n'a pas été soumise a un

contre-interrogatoire au moment ou elle a été faite et parce qu'il n'apas eu la
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méme possibilité d'évaluer le comportement du témoin que si la déclaration

avait été faite devant la cour.

En I'espece, I'analyse des conditions d'admissibilité indique qu'il
serait loisible au juge qui préside e voir-dire de conclure que les déclarations

antérieures incompatibles remplissent toutes les conditions d'admissibilité.

La méthode énoncée dans les arréts Khan et Smith pour la preuve par
oui-dire offre une autre justification pour modifier I'interprétation de I'art. 9 de
laLoi sur la preuve au Canada, dans la mesure ou les criteres préliminaires

d'admissibilité énoncés ci-dessus y sont incorporeés.
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POURVOI contre un arrét de la Cour d'appel de I'Ontario (1991), 49
O.A.C. 30, qui arejeté I'appel du ministére public contre |'acquittement de
I'accuseé relativement a une accusation de meurtre au deuxieme degré. Pourvoi

accueilli et nouveau proces ordonné.

S Casey Hill et Scott C. Hutchison, pour I'appelante.

Keith E. Wright et Mary E. Misener, pour I'intimé.

Version frangai se du jugement du juge en chef Lamer et des juges

Sopinka, Gonthier, McLachlin et lacobucci rendu par

//Le juge en chef Lamer//

LE JUGE EN CHEF LAMER -- La question en litige dans le présent
pourvoi est I'admissibilité quant au fond des déclarations antérieures
incompatibles d'un témoin autre que I'accusé. Le ministére public demande a
notre Cour de réexaminer laregle de common law selon laquelle de telles
déclarations ne peuvent servir qu'a attaquer la crédibilité du témoin. A mon

avis, le temps est venu de remplacer la regle orthodoxe par une nouvelle regle
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qui traduise les nouveaux moyens et les nouvelles méthodes de preuve dans la

société moderne.

| - Lesfaits

Le 24 avril 1988, Joseph Wright et son frére Steven descendent d'un
autobus a une intersection a Scarborough, en Ontario. Lesfrérestraversent la
rue et se dirigent vers leur domicile. A peu prés au méme moment, I'intimé et
trois autres jeunes gens passent en voiture ala méme intersection. Une dispute
séléeve entre le groupe dans la voiture et les deux hommes a pied et peu apres,
c'est labagarre. Lesfréres ne sont pas armés. Pendant la bagarre, I'une des
quatre personnes sorties de la voiture brandit un couteau, balafre le visage de
Joseph a deux reprises, puis lui enfonce le couteau dans la poitrine et lui perce

le c{oe}ur. Joseph meurt. Les quatre jeunes gens senfuient.

Environ deux semaines plus tard, les trois jeunes gens impliqués
dansI'incident avec I'intimé sont interrogés séparément par la police. Bien que
I'appelante affirme que les trois témoins se sont présentés au poste de police
pour faire leur déclaration, I'intimé fait remarquer que deux d'entre eux ont
témoigné s'étre présentés au poste seulement apres que les policiers se furent
rendus a leur domicile pour enquéter sur I'homicide et que le troisieme a
témoigné avoir fait une déclaration ala police ala suggestion de sa mére.
Chacun d'eux était accompagné de |'un de ses parents et I'un d'eux, d'un avocat,
et chacun a été informeé de son droit a l'assistance d'un avocat. On leur abien

fait comprendre qu'ils n'étaient pas obligés de répondre aux questions que leur
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posaient les policiers et, quoique les policiers aient dit aux témoins qu'aucune
accusation n'était portée contre eux, au cours de deux des interrogatoires, ceux
qui lesinterrogeaient ont gjoute cette réserve: [TRADUCTION] «pour I'instant».
Avec le consentement des jeunes, les interrogatoires ont été enregistrés sur

bande vidéo.

Dans leurs déclarations, les trois jeunes gens ont dit aux policiers
gue I'intimé avait reconnu, au cours d'une conversation avec eux, qu'il croyait
avoir tué, ou qu'il avait tué, lavictime avec un couteau. L'intimé a étéinculpé
de meurtre au deuxiéme degré et il a plaidé non coupable. Apres quele
ministére public eut tenté sans succes de faire renvoyer la cause devant le
tribunal pour adultes, le proces de I'intimé a commencé le 14 novembre 1989

devant le juge MacDonnell du Tribunal pour adolescents.

Témoins acharge, les trois jeunes gens ont refusé de reconnaitre
leurs déclarations antérieures au sujet des aveux de l'intimé. Le juge du proces
apermis au ministére public de les contre-interroger sur leurs déclarations
antérieures conformément al'art. 9 de la Loi sur la preuve au Canada, L.R.C.
(1985), ch. C-5. llsont admis avoir fait les déclarations a la police, mais ont dit
gu'ils avaient menti et qu'en réalité, lI'intimé n'avait pas fait les déclarations
incriminantes qu'ils lui avaient attribuées. |ls ont expliqué avoir menti aux
policiers pour se disculper. llsont prétendu gu'ils avaient oublié ce qui Sétait
passé quand I'intimé leur aurait fait des déclarations incriminantes, ou qu'ils ne

I'avaient pas entendu.
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L e juge du proces a décidé que les déclarations antérieures
incompatibles des trois témoins ne pouvaient servir qu'a attaquer leur crédibilité
et qu'elles ne pouvaient étre utilisées comme preuve de la véracité de leur
contenu; c'est-a-dire qu'elles ne pouvaient pas étre utilisées pour prouver que
I'intimé avait vraiment fait des aveux. La seule autre preuve de l'identité de
I'agresseur était I'identification par le frere de lavictime, qui I'aidentifié au
proces (au banc des accusés, ce qui constitue un élément de preuve de peu de
valeur) et atémoigné au sujet de I'apparence de I'agresseur de lavictime. Le
juge du proces a décidé que cette identification représentait [TRADUCTION] «une
simple opinion donnée 19 mois aprés le fait» et que le témoin n'avait pas eu la
possibilité de bien observer I'agresseur de son frére. Son témoignage ultérieur a
aussi suscité des doutes parce qu'il comportait plusieurs contradictions entre la
description gu'il afaite de I'agresseur peu apres I'incident et celle qu'il afaite au
proces, hotamment quant aux points suivants: le type de blouson et de pantalon
de I'agresseur, les vétements des autres jeunes gens et la taille et le poids de
|'agresseur par rapport a ceux des autres. Au dire de l'intimé, plusieurs autres
éléments de la description donnée par le frére au proces ne correspondent pas
aux caractéristiques de I'intimé, dont ceux-ci: la couleur de la peau del'intimé
par rapport a celle des autres jeunes gens, le fait que |'agresseur tenait le
couteau dans sa main droite alors que deux des témoins qui se sont rétractés ont
dit que I'intimé était gaucher, la question de savoir si I'agresseur portait des

bijoux et la couleur de ses cheveux.
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En raison du doute qui existait relativement al'identification et en
I'absence d'autres éléments de preuve admissibles, le juge du proces a acquitté

I'intimé.

L ‘appelante a formé un appel de |'acquittement devant |la Cour
d'appel de I'Ontario, qui adéclaré qu'elle était liée par les arréts de notre Cour et

qui, en conséquence, arejeté |'appel.

Entre la date du dépét des mémoires des parties et celle de I'audition
du présent pourvoi, les trois témoins ont plaidé coupables a une accusation de
parjure. Le ministére public a présenté une requéte le jour des plaidoiries dans
le présent pourvoi en vue de produire cette nouvelle preuve qui était, a son avis,
pertinente par rapport a deux questions. premiérement, si une regle révisée
tendrait aaméliorer ou a dégrader I'image de I'administration de |a justice dans
le public et a augmenter ou a diminuer le respect du public pour celle-ci;
deuxiemement, si I'application de la régle orthodoxe a entrainé une erreur
judiciaire en |'espece. L'avocat de l'intimé a consenti al'admission de ces
nouveaux €léments de preuve sur cette base et a cette seule fin, et non pour ce
qui est d'établir I'innocence ou la culpabilité de I'intimé. L'avocat du ministere

public a consenti a cette limitation.

Il - Lesjuridictions inférieures

Le Tribunal pour adolescents
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Le juge MacDonnell ad'abord évalué la preuve relative aux faits qui
ont amené le décés de Joseph Wright et il a conclu que le frere de lavictime
avait, pour I'essentiel, dit la vérité au sujet du déroulement des faits avant et
pendant la bagarre. |l aécarté les témoignages des trois jeunes gens qui se

trouvaient dans la voiture avec I'intimé. 11 a décidé ce qui suit:

[TRADUCTION] ... detoute évidence, ces trois témoins ont
délibérément menti en déposant sous serment devant moi sur les
faits essentiels. Leur version de ce qui a causé la bagarre non
seulement est contredite par le témoignage de Steven Wright, de
Sean Dowling et, a mon avis, de Ruth Kazan [deux témoins
indépendants], mais est contraire au bon sens.

Lejuge MacDonnell a examiné ensuite la question de savoir si le
ministére public avait prouvé que I'intimé était |a personne qui avait utilisé le
couteau. A cet égard, il a conclu que la preuve d'identification par le frére dela
victime était faible et ne pouvait pas, en soi, établir hors de tout doute
raisonnable que I'intimé était cette personne. Le juge MacDonnell s'est aussi dit
d'avis qu'aucune preuve circonstancielle n'étayait cette preuve d'identification.
Quant aux déclarations des amis de I'intimé aux policiers selon lesquelles il
aurait avoué avoir utilisé le couteau lors de la bagarre avec Joseph Wright, il a
décidé qu'il lui était interdit de considérer ces déclarations comme une preuve
du fait que l'intimé avait fait ces aveux. En ce qui atrait aleur déposition au
proces, le juge aémisl'avis qu'ils sétaient parjurés. |l adéclaré gu'il n'ajoutait
pas foi aleur témoignage [TRADUCTION] «en se fondant sur [son] évaluation de
tout le contenu de leur témoignage et, chose trés importante, sur la maniére dont
ils ont témoigné. Sous ce dernier aspect, leur déposition n'avait, selon moi, rien

de franc.» Il aconclu la-dessus:
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[TRADUCTION] A mon avis, chacun de ces trois témoins m'a menti en
disant avoir menti ala police au sujet de ce que |'accusé leur avait
dit. Je suiscertain que leur rétractation est fausse. C'est-a-dire que
jesuis certain que, sur ce point, ce qu'ils ont dit ala police au sujet
de ce que I'accusé leur avait dit était vrai. En arriver acette
conclusion n'est pas nécessairement la méme chose que conclure que
I'accuseé a avoué, mais c'est I'équivalent.

Lejuge MacDonnell a cependant suivi a contrec{ oe} ur le point de vue
traditionnel de lacommon law selon lequel les déclarations antérieures
incompatibles d'un témoin (autre que I'accusé) qui se rétracte ne peuvent servir
gu'a attaquer la crédibilité du témoin. Le juge arefusé d'appliquer le
raisonnement du juge Estey, qui a souscrit au résultat, dans I'arrét Mclnroy c. La
Reine, [1979] 1 R.C.S. 588, qui élargirait beaucoup I'utilisation qui peut étre

faite des déclarations antérieures incompatibles rétractées.

La Cour d'appel (1991), 49 O.A.C. 30

La Cour d'appel de |I'Ontario arefusé de réexaminer lavalidité
actuelle de larégle de common law relative al'utilisation des déclarations
antérieures incompatibles, repoussant |'argument de |'appelante que, vu les
circonstances particulieres de I'espéce, le fondement de larégle n'était plus

applicable. Lacour aconclu (alap. 32):

[TRADUCTION] Il est bien établi en droit pénal canadien que les
déclarations antérieures incompatibles ne peuvent servir qu'a
I'évaluation de la crédibilité d'un témoin et gu'elles ne peuvent servir
aprouver lesfaits auxquels elles se rapportent; c'est un principe qui
a été reconnu dans I'arrét Deacon c. The King [[1947] R.C.S. 531].
Dansl'arrét R. c. Mannion [[1986] 2 R.C.S. 272], la Cour supréme du
Canada aréaffirmé larégle. Dans cette affaire, la Cour avait été
priée de réexaminer laregle afin de tenir pour admissibles, atitre de
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preuve de leur contenu, les déclarations antérieures incompatibles
des témoins non parties au litige, s'il était démontré qu'elles avaient
été faites sous serment et avaient fait I'objet d'un
contre-interrogatoire, mais la Cour n'a pas jugé nécessaire de traiter
delaquestion. Dansl'arrét Corbett c. La Reine [[1988] 1 R.C.S.
670], larégle ade nouveau été réaffirmeée et, plus récemment, dans
I'arrét de la Cour supréme R. c. Kuldip [[1990] 3 R.C.S. 618], rendu
le 7 décembre 1990, il semble que le principe a été confirmé une fois
deplus.

Lacour aconclu qu'elle était liée par les arréts de la Cour supréme
du Canada et qu'il ne convenait pas de réexaminer laregle traditionnelle. Par

conséquent, elle arejeté I'appel.

11 - Moyens d'appel

L e ministere public forme maintenant |e présent pourvoi devant
notre Cour sur le point suivant: la Cour d'appel de I'Ontario a-t-elle commis
une erreur de droit en concluant que le juge du proces n'a pas commis d'erreur
de droit en décidant que les déclarations antérieures incompatibles de plusieurs
témoins ne pouvaient pas étre utilisées pour établir les faits qu'elles relataient?
Exhortant notre Cour soit a réexaminer, soit a sabstenir de réexaminer, laregle
orthodoxe, les parties ont également débattu la question du stare decisis et celle
de savoir sil appartient au Iégislateur ou a notre Cour de modifier laloi comme

le propose I'appel ante.

IV - Analyse

A. Historique et évolution de la regle orthodoxe
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Dans ses motifs dans I'arrét Mclnroy, précité, le juge Estey est
remonté al'origine de la régle orthodoxe selon laquelle les déclarations
antérieures incompatibles ne sont admissibles que pour attaquer la crédibilité du
témoin et non pour prouver lavéracité de leur contenu. C'est le juge en chef
Denman qui ale premier énonce larégle dans I'arrét Wright c. Beckett (1833), 1

M. & Rob. 414, 174 E.R. 143, alap. 145 E.R.:

[TRADUCTION] L'autre danger [de permettre le
contre-interrogatoire du témoin déclare hostile par la partie qui I'a
cité a comparaitre] est que la déclaration, qui n'est admissible que
pour contredire le témoin, devienne une preuve valable au fond. Ce
danger existe également lorsqu'on contredit un témoin défavorable.
Ce danger est écarté quand le juge explique la distinction au jury et
le met en garde. Ce n'est pas obscur au point d'empécher les juges
d'en expliquer le sens et les jurés d'en comprendre laraison; il est
fort probable qu'en général les jurés ne tiennent aucun compte du
témoignage d'une personne qui a fait des déclarations mensongeres,
SOuUs serment ou non.

Lejuge Estey afait observer que les tribunaux ont continué d'appliquer cette
régle aprés la promulgation de The Common Law Procedure Act, 1854 (R.-U.),
17 & 18 Vict., ch. 125, art. 22, et de son équivalent en droit criminel dans S.C.
1869, ch. 29, art. 68, qui ont survécu sous laforme du par. 9(1) delaLoi sur la
preuve au Canada. Toutefois, le juge Estey aaussi fait remarquer que laregle a
eu des adversaires au XIX° siécle. Dans I'arrét Attorney General c. Hitchcock
(1847), 16 L.J. Ex. 259, alap. 261, le baron en chef Pollock, aux motifs duquel

souscrit |e baron Parke, écrit:

[TRADUCTION] Lorsqu'on demande a un témoin sil n‘a pas fait une
déclaration antérieure importante et incompatible avec une partie de
sa déposition, on peut citer des témoins pour prouver qu'il I'afaite et
lejury est libre de croire I'une ou |'autre version.
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Le débat sur le bien-fondé de laregle orthodoxe s'est poursuivi au
XX¢ siecle dans des arréts comme R. c. Duckworth (1916), 26 C.C.C. 314 (C.S.
Ont., Div. app.), dans lequel la cour a confirmé ala majorité de trois voix (4
contre 1) laregle orthodoxe de I'admissibilité limitée. Au nom de lamagjorité, le
juge Clute a dit que la suggestion du ministére public selon laquelle |a preuve
de déclarations antérieures incompatibles faites par des témoins a charge qui
Sétaient rétractés devrait étre admissible quant au fond était une (alap. 324)
[TRADUCTION] «proposition [assez] surprenante, que je ne saurais approuver
gu'en m'appuyant sur des autorités tres sires. Or, aucune n'a été citée.» Lejuge
Clute gjoute, au sujet de I'art. 9 delaLoi sur la preuve au Canada, S.R.C. 1906,

ch. 145 (alap. 329):

[TRADUCTION] Cet article a été adopté non pas pour admettre ce qui
ne constitue pas une preuve, mais pour permettre la réfutation. Il ne
dit pas que ce qui n'était pas une preuve en devient une, mais
simplement que, avant que le témoin puisse étre contredit, il doit
étre, de l'avis du tribunal, opposé ala partie en cause. . .

Lejuge Riddell a souscrit a ces propos, maisil sappuyait cependant sur une
édition de Wigmore on Evidence qui date d'avant I'introduction de la critique de
larégle orthodoxe dans cet ouvrage. Lejuge Masten sest rallié alamagjorité,
encore que sans enthousiasme car il doutait qu'un juré soit a méme de suivre les

directives du juge sur lavaleur limitée de la preuve (alap. 353):

[TRADUCTION] Supposons qu'il conclue que e témoignage fait au
proces est faux et que la déclaration antérieure est vraie. |l incombe
alors au juré de ne pas tenir compte du témoignage entendu au
proces, car il sagit d'un faux témoignage. Mais, aprés avoir tiré
cette conclusion, et avoir effacé de sa mémoire la déposition du
témoin, il doit alors effacer aussi la déclaration faite antérieurement



- 26 -

par le témoin, alavéracité de laguelleil vient de conclure. Est-ce
humainement possible?

En refusant de suivre larégle orthodoxe, le juge en chef Meredith affirme, ala
p. 359, que [TRADUCTION] «[l]ajurisprudence qui remonte au moyen age en
droit de la preuve, al'époque ou, entre autres bizarreries, il n'était pasloisible a
une partie de contester la véracité du témoignage des témoins qu'elle avait cités,
ne saurait étre d'un grand secours a notre époque, dans cette province[. . .]». |l

gjoute alap. 360:

[TRADUCTION] Et je conclus que, Sil [le juge du proces] leur
avait dit [aux jurés] que sils concluaient d'apres ce que les témoins
ont dit au proces et d'apres leur comportement que leurs déclarations
antérieures étaient vraies, alors ces déclarations constitueraient une
preuve au proces, preuve de la bouche méme des témoins, comme I'a
dit le juge, et preuve selon I'autre critére de véracité, savoir leur
comportement.

Notre Cour a adopté la régle orthodoxe, pour la premiére fois, dans
I'arrét Deacon c. The King, [1947] R.C.S. 531, et, contrairement ala cour dans
I'arrét Duckworth, arendu un arrét unanime. Toutefois, les juges Kerwin et
Rand ont montré qu'ils étaient bien conscients des arguments qui militaient
contre cette regle. Le juge Kerwin, au jugement duquel ont souscrit le juge en
chef Rinfret et les juges Taschereau et Estey, a conclu, alap. 534, que le fait
gu'une esquisse faite par un témoin, qui contredisait son témoignage au proces,

ait été déposée atitre de piece

[TRADUCTION] ne lui enléve pas son caractére de preuve destinée
seulement a attaquer la crédibilité du témoin et ne I'éléve pas au rang
d'une preuve jouant contre |'accusé et attestant la vérité des
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déclarations contenues dans le document. _SOl_Jteni r le contraireirait
compl étement a l'encontre de notre droit criminel.

L e juge Rand souscrit a ces propos (aux pp. 537 et 538):

[TRADUCTION] Il est bien établi que la portée de ces déclarations
est généralement limitée ala question de la crédibilité et gu'elles ne
peuvent servir a prouver les faits auxquels elles se rapportent [. . .]

Il est tout afait exact qu'il peut étre difficile de dissocier le contenu
de ces déclarations des faits soumis au jury par le témoin et d'effacer
I'influence qu'elles peuvent avoir sur I'esprit des jurés lorsqu'ils
analysent I'ensemble de la preuve; mais toute autre regle exposerait
une personne a un récit monté de toute piece, ce qui est un trop
grand risque. Cependant, le champ du contre-interrogatoire est
ouvert, aladiscrétion de la cour, et le contenu de la déclaration peut
étre passé au crible du témoignage. On pourrait penser qu'il y ala
une raison suffisante de permettre au jury de disposer a son gré de
tous les faits, y compris la déclaration, mais |la pratique des
tribunaux a démontré que cette solution n'en est pas une.

Lapremiere, et la seule, pointe de contestation de larégle orthodoxe

dans notre Cour se trouve dans les motifs du juge Estey dans I'arrét Mclnroy.

Dans cette affaire, un témoin a charge avait fait une déclaration ala
police relativement au proces de I'appelant Mclnroy, inculpé de meurtre,
affirmant que I'appelant avait avoué avoir tué la victime contre rémunération.
Au proces, le témoin a prétendu ne pas se rappeler avoir fait cette déclaration.
Le ministere public a demandé la permission, en application du par. 9(2) de la
Loi sur la preuve au Canada, de contre-interroger le témoin sur sa déclaration
antérieure incompatible et un voir-dire a été tenu. Quand on lui a présenté sa

déclaration écrite, le témoin a continué a prétendre ne se souvenir d'aucune
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partie de celle-ci. Dans ses directives au jury, le juge du proces a expose

minutieusement |a régle orthodoxe:

[TRADUCTION] Je vous répéte donc que puisqu'elle était totalement
incapable de se rappeler les questions et réponses, les extraits de la
déclaration ne font pas partie de sa déposition et ne doivent donc pas
étre considérés comme preuve de la vérité de ce qu'ils énoncent;
vous pouvez seulement en tenir compte pour évaluer la crédibilité du
témoin.

La Cour d'appel de la Colombie-Britannique, [1977] 4 W.W.R. 734,
a décidé que le juge du proces avait commis une erreur en autorisant le
ministére public a contre-interroger le témoin en tant que témoin oppose, parce
que sa crédibilité n'était pas en cause et qu'elle [TRADUCTION] «n'avait fait

aucune déclaration défavorable ala poursuite» (alap. 742).

La Cour supréme du Canada afait droit au pourvoi du ministere
public. Lejuge Martland (aux motifs duquel ont souscrit les juges Ritchie,
Spence, Pigeon, Beetz et Pratte) a conclu que la Cour d'appel avait mal
interprété le par. 9(2) en disant gu'il devait s'agir d'un témoin opposé, alors
gu'en fait, le juge du proces était seulement tenu, sous le régime de cette
disposition, de déterminer si la déclaration antérieure écrite, ou consignée, était
de fait incompatible avec |a déposition du témoin au proces. Le juge Martland
sest dit d'avis que la déposition du témoin contenait de toute évidence une
contradiction et que le juge du proces avait exercé a bon droit son pouvoir
discrétionnaire. Au surplus, le juge Martland a fait remarquer (alap. 605) que
«[l]e juge a soigneusement expliqué[. . .] la portée restreinte que le jury pouvait

accorder au contre-interrogatoire».
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Lejuge Estey a adopté un point de vue différent sur larégle
orthodoxe. |l aécrit (aux pp. 606 et 607):

Avec égards, c'est alafois une erreur de droit et une insulte au bon
sens de dire au jury que la déclaration antérieure du témoin,
particuliérement quand elle est faite dans des circonstances comme
les présentes, ne peut étre prise en considération que pour évaluer la
crédibilité du témoin, M™ St. Germaine, et doit étre écartée sur les
guestions de fait dont elle traite; plus précisément, c'est une erreur de
dire au jury gu'il ne peut considérer la déclaration antérieure comme
une preuve ni méme comme un élément de preuve des faits qu'elle
énonce.

Lejuge Estey afait remarquer que la preuve pertinente que
représente la déclaration antérieure de St. Germaine (et les aveux de I'accusé
gu'elle relatait) ne pouvait étre écartée qu'en application de larégle du oui-dire,
mais que dans le cas des déclarations antérieures incompatibles (alap. 614),
«l'auteur du "oui-dire" est alabarre des témoins; elle peut étre contre-interrogée
et le juge du fond peut observer son comportement.» |l a ensuite passé en revue
la jurisprudence qui critiquait larégle orthodoxe pour diverses raisons, y
compris ladifficulté d'appliquer la distinction entre les utilisations de la
déclaration antérieure qui peuvent étre autorisées et celles qui ne le peuvent pas,
le fait que si un témoin, en contre-interrogatoire, contredit son témoignage fait a
I'interrogatoire principal, le tribunal peut prendre en considération alafois|'une
et I'autre version pour déterminer la vérité, et le fait qu'étant donné les
circonstances du proces, il n'y aaucune véritable raison de considérer cette

preuve comme du oui-dire.
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Toutefois, en derniére analyse, il sest fondé uniguement sur le texte
du par. 9(2) pour rejeter laregle orthodoxe; il a noté que ce paragraphe a été
promulgué en 1968, aprés |'arrét Deacon de notre Cour et que, dans cette
disposition, rien n'indiquait qu'elle était limitée a des questions de procédure.
Lejuge Estey a conclu que, interprété correctement, le par. 9(2) permet au juge
des faits de tenir compte, une fois la procédure prescrite au paragraphe
respectée, de toute la déposition du témoin, tant dans sa déclaration antérieure

faite ala police que dans sa déposition devant |a cour.

En se basant sur ce motif étroit pour rejeter laregle orthodoxe, le
juge Estey sest exposé a une critique de R. J. Delisle, qui afait observer dans
son commentaire de I'arrét Mclnroy ((1978-79), 21 Crim. L.Q. 162, alap. 166)
gu'il était peut-étre souhaitable de modifier la regle orthodoxe, mais aussi que le
[TRADUCTION] «caractere fragmentaire des modifications apportées», soulevait
inévitablement des problémes; en effet, il en résulte des anomalies qui
découlent du traitement différent des éléments de preuve selon qu'ils sont admis

en application du par. 9(1) ou 9(2).

Notre Cour n'a pas donné son adhésion alaremise en question de la
régle orthodoxe par le juge Estey, mais a plut6t repris cette régle dans plusieurs
arréts récents, dont les arréts R. ¢. Mannion, [1986] 2 R.C.S. 272; R. c. Corbett,
[1988] 1 R.C.S. 670; R. c. Kuldip, [1990] 3 R.C.S. 618; R. c. Stinchcombe,
[1991] 3R.C.S. 326, et R. c. Smith, [1992] 2 R.C.S. 915. Toutefois, il importe
aussi de noter que, dans aucune de ces affaires, laregle orthodoxe elle-méme

n'a été contestée directement, comme elle I'est en I'espéce. Elley aplutét été
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utilisée comme point de comparai son ou comme modéle pour une regle

distincte, comme celle en cause dans I'arrét Kuldip.

Il'y alieu de porter une attention spéciale al'arrét Kuldip. Dans cette
affaire, I'intimé a contesté |'utilisation de son témoignage incompatible fait au
cours d'un proces antérieur, pour attaguer sa crédibilité, parce que celaviolait le
droit que lui garantit I'art. 13 de la Charte canadienne des droits et libertés, qui

est ainsi congu:

13. Chacun adroit a ce qu'aucun témoignage incriminant qu'il
donne ne soit utilisé pour I'incriminer dans d'autres procédures, sauf
lors de poursuites pour parjure ou pour témoignages contradictoires.

Au nom de lamajorité, j'ai conclu al'absence de violation de I'art. 13 parce que
I'emploi, en contre-interrogatoire, d'une déclaration incompatible faite au cours
d'une procédure antérieure, seulement pour attaquer la crédibilité de |'accusé,
n'incrimine pas ce dernier. Si le juge du proces aexpliqué au jury les
utilisations du témoignage antérieur qui étaient admissibles, ce témoignage
antérieur n'incrimine pas I'accusé. |l faut bien comprendre qu'en arrivant a cette
conclusion dans I'arrét Kuldip, je n'ai pas seulement repris et appliqué laregle
orthodoxe, maisj'ai aussi énoncé une regle d'interprétation de la Charte qui
reconnait les circonstances exceptionnelles dans lesquelles de telles déclarations
sont faites, savoir sous la contrainte. Dans I'arrét Dubois c. La Reine, [1985] 2

R.C.S. 350, j'ai écrit, au nom de lamajorité (alap. 358):

... l'Objet delal'art. 13, lorsqu'il est interprété dans le contexte des
a. 1ic) et d) [de la Charte], est de protéger les individus contre
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I'obligation indirecte de sincriminer, pour veiller a ce que la
poursuite ne soit pas en mesure de faire indirectement ce que I'al.
11c) interdit.

En effet, les déclarations antérieures faites par |'accusé n'auraient pas été
exclues par |a regle orthodoxe parce qu'elles constituent des aveux et qu'elles
sont admissibles quant au fond conformément a I'exception al'exclusion du
oui-dire qui est applicable. Voilaune raison de plus d'affirmer que laregle
énoncée dans |'arrét Kuldip est une régle de preuve distincte, consacrée par la

Charte, et non une simple application de |a regle orthodoxe.

Il ne faut pas oublier non plus que I'arrét Kuldip et I'art. 13 de la
Charte se rapportent a une sous-catégorie tres particuliére de déclarations
antérieures incompatibles, savoir un témoignage dans une procédure antérieure
fait par un accusé qui témoigne dans une autre procédure et qui, Sil était admis
pour établir la véracité de son contenu, I'incriminerait dans la seconde
procédure. Par surcroit, |'art. 13 s'applique seulement a un témoin qui dépose
dans une «procédure»; certes, notre Cour n'a pas encore défini e champ
sémantique de ce terme, mais la jurisprudence la-dessus est axée sur des
procédures judiciaires telles les proces et |es enquétes préliminaires: voir l'arrét
Dubois. Un interrogatoire de la police, méme lorsque le témoin fait une
déclaration sous serment, peut ne pas constituer une «procédure» pour
I'application de I'art. 13. Comme cette question précise n'est pas soulevée en

I'espéce, je ne ferai aucune autre remarque a ce sujet.
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Dans le présent pourvoi, et comme c'est le plus souvent le cas, le
témoin autre que I'accusé ne sera pas incriminé si la déclaration antérieure est
admise pour établir la véracité de son contenu. Dans la vaste majorité des cas
dans lesquels des déclarations antérieures incompatibles sont produites, I'art. 13
n'est donc pas en cause. Si c'est une déclaration antérieure incompatible de
I'accusé qui est présentée, I'art. 13 a pour effet d'en restreindre I'utilisation: elle

ne peut étre employée que pour attaquer la crédibilité.

Pour terminer, dans I'arrét Smith je me suis expressément abstenu
d'examiner les conséquences, sur la regle orthodoxe, de I'analyse fondée sur des
principes des exceptions al'exclusion du oui-dire, étant donné que I'on n'a pas
fait valoir ce moyen d'appel supplémentaire devant la Cour et qu'il était inutile
de statuer sur ce moyen, vu la conclusion que j'avaistirée al'égard de la preuve

par oui-dire en général.

B. Le oui-dire comme fondement de |a régle orthodoxe

Maints auteurs se sont penchés sur |e fondement théorique de la
régle orthodoxe. S. Schiff, dans «The Previous Inconsistent Statement of

Opponent's Witness» (1986), 36 U.T.L.J. 440, alap. 451, dit:

[TRADUCTION] Ladoctrine orthodoxe qui limite I'utilisation que
peut faire le juge des faits de la déclaration du témoin qui n'est pas
une partie repose sur laregle du oui-dire. Si celacoule de source
pour lesjuges et les commentateurs américains, |les juges canadiens
et anglais ont rarement analysé laraison d'étre de cette limite.
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A titre d'exemples rares de décisions judiciaires canadiennes reconnaissant
expressément que la regle du oui-dire forme le fondement de la regle orthodoxe,
I'auteur cite les motifs du juge Riddell dans I'arrét Duckworth, et ceux du juge
Estey dans|'arrét Mclnroy. Dans son ouvrage intitulé Evidence: Principles and
Problems (2° éd. 1989), alap. 247, R. J. Delisle considére lui aussi que laregle

orthodoxe tire son origine de laregle du oui-dire.

Toutefois, les commentateurs qui étudient la régle orthodoxe se
fondent implicitement sur la notion du oui-dire quand ils examinent les
«dangers» que comporte |'admission de déclarations antérieures incompatibles
comme preuve de leur véracité; ces dangers assimilables a ceux de la preuve par
oui-dire sont les suivants: |'absence de serment ou d'affirmation solennelle au
moment ou la déclaration a été faite; I'impossibilité pour le juge des faits
d'évaluer le comportement et, par conséquent, la crédibilité de I'auteur de la
déclaration au moment ou il I'afaite (ainsi que I'impossibilité pour le juge des
faits de sassurer que le témoin a vraiment dit ce que I'on prétend qu'il a dit), et
|'absence de contre-interrogatoire par |'adversaire au moment précis ou la
déclaration a été faite. Pour des exemples de commentateurs qui ont
explicitement ou implicitement tenu la régle du oui-dire pour le fondement de la
régle orthodoxe, voir J. W. Morden (maintenant juge en chef adjoint de la Cour
d'appel de I'Ontario), «Evidence -- Proof of Own Witness's Prior Inconsistent
Statement Where "Adverse” -- Section 24, Evidence Act (Ont.)» (1962), 40 R.
du B. can. 96, alap. 103; McCormick on Evidence (4° éd. 1992), vol. 2, aux pp.
117 et 118, et L. Stuesser, «<Admitting Prior Inconsistent Statements For Their
Truth» (1992), 71 R. du B. can. 48, alap. 53.
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Lafagon dont les organismes de réforme du droit ont traité de la
régle orthodoxe indique aussi qu'elle alarégle du oui-dire pour fondement.
Dans son Rapport sur la preuve (1975), la Commission de réforme du droit du
Canada étudie la régle orthodoxe dans le chapitre de son rapport qui porte sur le
oui-dire, et le Groupe de travail fédéral-provincial sur I'uniformisation des
régles de preuve, dans son rapport (1983), classe, «par prudence» (alap. 350)
comme une preuve par oui-dire, la déclaration antérieure incompatible produite

pour établir la preuve de ce qu'elle énonce.

Il est important de bien comprendre le fondement et |a raison d'étre
de larégle orthodoxe pour saisir comment les arréts récents de notre Cour R. c.
Khan, [1990] 2 R.C.S. 531, et Smith ont influé sur larégle orthodoxe et pour
déterminer le type d'analyse fondée sur des principes que notre Cour devrait
faire relativement au probléme particulier des déclarations antérieures

incompatibles.

C. Erosion de la régle orthodoxe

(1) Critiguedelaregle

L es commentateurs sont quasi unanimes pour critiquer laregle
orthodoxe. On peut distiller leurs critiques en affirmant que les dangers
associés au oui-dire sur lesquels repose larégle orthodoxe sont mal fondés ou

inexistants dans | e cas des déclarations antérieures incompatibles.
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Pour ce qui est du serment, les commentateurs font peu de cas de
I'importance du serment dans la société moderne. Stuesser, aux pp. 53 et 54,
émet un avistypique lorsqu'il dit que [TRADUCTION] «[n]ous devons
mal heureusement admettre que dans notre société moderne on ne peut faire
fond sur le serment pour assurer lafiabilité d'une déclaration». Un autre
critique, moins réserveé, a qualifié le serment de [TRADUCTION] «rien de plus que
le vestige d'une superstition primordiale» et de «baragouin primitif» (D. F.
Dugdale, «Against oath-taking», [1985] N.Z.L.J. 404). Au surplus, les
commentateurs soutiennent que le témoin a qui I'on demande au procées de
reconnaitre ou de démentir la déclaration antérieure a prété serment, faisant
ainsi valoir laforce du serment au proces pour ce qui est d'établir la véracité de
|la déclaration antérieure. Toutefois, je ferai remarquer que, si le témoin doit
supporter, au proces, les conséquences juridiques de la violation du serment ou
de I'affirmation solennelle, dans la plupart des casil est moins motivé adire la
vérité au moment précisou il afait ladéclaration: voila pourquoi, sil n'a pas
prété serment ou fait une affirmation solennelle a ce moment-1a, on préférera

naturellement le témoignage qu'il fait au proces.

L es critiques soutiennent aussi que |'on accorde trop d'importance a
I'impossibilité pour le juge des faits d'observer e comportement du témoin au
moment ou il afait la déclaration, et donc d'évaluer sa crédibilitételle qu'elle
est révélée par ce comportement. |ls affirment que la possibilité d'observer le
témoin quand il nie ou déclare ne pas se rappeler avoir fait la déclaration éclaire
le juge des faits sur lavéracité de larétractation et, par conséquent, sur la

véracité de la déclaration antérieure que le témoin dément. Reste cependant une
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difficulté sassurer que la déclaration antérieure du témoin est reproduite
intégralement et fidélement au bénéfice du juge des faits. Bien entendu, ces
deux critiques de larégle orthodoxe ont d'autant plus de force quand, comme en
I'espéce, la déclaration antérieure est enregistrée sur bande vidéo, ce qui permet
au juge des faits d'observer |le comportement du témoin et garantit la production

devant la cour d'un enregistrement fidele de la déclaration.

Aux fins d'une étude effectuée pour le compte de la Commission de
réforme du droit du Canada, des agents de la police régionale de Halton a
Burlington ont enregistré sur bande vidéo les interrogatoires de tous les
suspects qui y avaient consenti. Les policiers qui les ont interrogés, les
fonctionnaires du greffe, les substituts du procureur général et les avocats de la
défense ont ensuite répondu a un sondage destiné a évaluer les résultats de ce
programme. Dans une évaluation provisoire faite un an aprés le début de
I'expérience, |'auteur (A. Grant, «Videotaping Police Questioning: a Canadian

Experiment», [1987] Crim. L.R. 375), affirme (alap. 379):

[TRADUCTION] ... il ne semble certainement pas que la caméra ou
I'enregistrement sur bande vidéo en général empéche les personnes
de faire des confessions ou des déclarations incriminantes aux
policiers qui lesinterrogent. Latechnique audiovisuelle semble
générer un nombre beaucoup plus grand de réponses que la prise par
€crit.

L 'auteur fait remarquer que les substituts du procureur général et les avocats de
la défense ont répondu favorablement al'utilisation des bandes vidéo, encore
que ce ne soit pas pour les mémes raisons, que dans la plupart des cas, la bande

apu étre versée en preuve sans opposition et que rien n'indiquait que desfrais
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importants en personnel ou en soutien technique doivent étre engagés pour
produire [TRADUCTION] «un enregistrement net et fiable de I'interrogatoire» (ala

p. 383).

L es mémes conclusions sont tirées dans | e rapport définitif. Dans un
document intitulé L'enregistrement magnétoscopique des interrogatoires des
suspects et des accusés par la police régionale de Halton: sommaire d'une
évaluation (1988), J. Miller résume une évaluation faite par Grant. Elley fait
observer (alap. 3) que ladécision Paramore c. Sate, 229 So.2d 855 (1969),
dans laquelle la Cour supréme de la Floride a confirmé larecevabilité d'une

confession enregistrée sur bande vidéo:

.. . afait époque non seulement en ce qui atrait aux méthodes
d'application de laloi mais également en ce qui atrait au processus
d'administration de lajustice dans son ensemble. Pour |a premiére
fois dans I'histoire de la justice pénale, |e voile mystérieux entourant
cette question était levé et il était désormais possible de présenter
aux tribunaux les interrogatoires policiers et ce, d'une maniére
exhaustive et fidéle.

On en est encore arrivé ala conclusion que la caméra ne génait pas les gens et
gue «[l]es avocats de la défense ont jugé que le tableau plus complet de la
situation que permettait de brosser la bande magnétoscopique avait pour effet
de renforcer |'aptitude de la cour a évaluer la crédibilité du déclarant et le
caractére volontaire de la déclaration» (alap. 13). Par surcroit, les avocats de
la défense avaient plus confiance dans les enregistrements sur bande vidéo que
dans les notes et |la mémoire des policiers pour reproduire fidelement les

déclarations. Tout préjudice auquel sexposait le prévenu en se montrant tel
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gu'il était lors de l'interrogatoire était contrebalanceé, aux yeux des avocats de la
défense, par I'exactitude et lafiabilité de I'enregistrement sur bande vidéo. En
effet, Miller fait remarquer (aux pp. 18 et 19) «qu'il est établi, au sein des forces
policiéres, de la Couronne et des avocats de la défense, que les bandes
magnétoscopi ques constituent un enregistrement fidéle de I'interrogatoire qui

Sest déroulé dans la salle d'enregistrement». Miller conclut (alap. 23):

I ndépendamment du fait d'ajouter un outil au processus
d'enquéte, la police, les avocats de la Couronne ainsi que les avocats
de la défense ont vu dans I'implantation de cette nouvelle technique
un moyen d'améliorer I'administration de lajustice. Le fait de
disposer d'enregistrements magnétoscopiques fideles des
interrogatoires policiers permet, dans une large mesure, d'éliminer
les débats en salle d'audience sur les propos qu'a formul és un accusé
et sur lafagon dont celui-ci a été traité. En conséquence, cette
nouvelle technique, tout en permettant a la police de recueillir dela
preuve, protége davantage les droits de I'accuseé.

Latechnique trés répandue de |'enregistrement sur bande vidéo qui «a fait
époque», de méme que son utilisation au proces, ont donc obvié en grande
partie au deuxieme danger du oui-dire. Je crois en outre que la preuve du
comportement provenant d'autres sources que la bande vidéo pourrait, dans des
cas exceptionnels, jouer le méme role pour répondre alacritique de laregle

orthodoxe.

L 'absence de contre-interrogatoire est le plus important des dangers
du oui-dire, mais peut-étre aussi celui qui est le plus exagéré dans |le contexte
des déclarations antérieures incompatibles. Par définition, disent les
commentateurs, |'auteur de la déclaration est présent dans la salle d'audience et

peut étre soumis a un vigoureux contre-interrogatoire sur Ses souvenirs, sa
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capacité de témoigner et son parti pris au moment précis de la déclaration.

Comme on le soutient dans McCormick on Evidence, op. cit., alap. 120:

[TRADUCTION] Letémoin qui a déadonné une version différente
de celle qu'il donne aujourd’hui a ouvert la porte al'examen de tous
les aspects de la vérité que la pratique du contre-interrogatoire et du
réinterrogatoire en common law a été congcue pour explorer. Les
raisons de la volte-face, que ce soit I'oubli, I'insouciance, la pitié, la
terreur ou I'appét du gain, peuvent étre fouillées par les deux
procureurs en présence du juge des faits, alors que le témoin est sous
serment, mettant en lumiére la vérité et le mensonge.

Wigmore, dans le vol. 3A (Chadbourne rev. 1970), 81018, alap. 996, dit quele
seul motif pour lequel les déclarations antérieures incompatibles doivent étre

exclues comme preuve de fond est laregle du oui-dire, puisil goute:

[TRADUCTION] Mais cette regle prescrit I'irrecevabilité d'une
déclaration extrajudiciaire au motif qu'elle n'a pas été faite devant la
cour et qu'elle rapporte les propos d'une personne absente, qui ne
peut donc pas étre contre-interrogée [. . .] Cependant, dans notre
exemple, le témoin est par hypothése présent et peut étre
contre-interrogé. 1l est donc tout afait possible de le questionner sur
le fondement de sa déclaration antérieure. Le but delarégle du
oui-dire est donc déja atteint.

De laméme fagon, Morden, loc. cit., écrit, au sujet des déclarations antérieures

incompatibles, alap. 103:

[TRADUCTION] Constituant du oui-dire, cette déclaration est, en
principe, irrecevable, et pourtant, éant donné que l'avocat de la
partie adverse ala possibilité de contre-interroger le témoin sur sa
déclaration, le principal fondement de larégle du oui-dire disparait
et, par conséquent, la possibilité d'injustice est réduite a néant.
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Au surplus, font observer les commentateurs, la rétractation du
témoin a accompli tout ce que le contre-interrogatoire de I'adversaire visait: le
témoin dit maintenant sous serment que la déclaration antérieure était fausse ou
prétend ne pas se souvenir des faits qui y sont énonceés, minant ainsi sa
crédibilité dans la mesure méme ou le contre-interrogatoire aurait pu le faire.
Comme le souligne Stuesser (alap. 60), en fait, [TRADUCTION] «lorsqu'un
témoin se rétracte, c'est celui qui I'acité qui joue le réle du contre-interrogateur

"hostile" ».

L es tenants de la regle orthodoxe mettent I'accent sur |'importance de

la contemporanéité du contre-interrogatoire; les propos qui suivent du juge

Stone dans la décision State c. Saporen, 285 N.W. 898 (1939), alap. 901, sont

souvent cités:

[TRADUCTION] Le principal avantage du contre-interrogatoire ne
réside pas dans le droit qu'il donne al'opposant de disséquer, dans
['avenir, |e témoignage de témoins opposes. |l consiste dans
I'application immédiate du processus de mise al'épreuve, dans le fait
de battre le fer pendant gu'il est chaud. Le faux témoignage a
tendance a saffermir et arésister aux coups de lavérité au fur et a
mesure que le témoin ala possibilité de faire un nouvel examen et de
se laisser influencer par |es suggestions d'autres personnes qui ont
peut-étre, voire qui ont souvent, intérét a ce que le mensonge
triomphe de la vérité.

Laréplique de E. M. Morgan dans «Hearsay Dangers and the Application of the
Hearsay Concept» (1948), 62 Harv. L. Rev. 177, alap. 193, est elle aussi

souvent citée:
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[TRADUCTION] Pourquoi le mensonge saffermit-il plusvite et
devient-il plus résistant que lavérité? Qu'est-il advenu del'idée que
lavérité est éternelle et que, aprés avoir été anéantie, elle renait de
ses cendres? Lapossibilité du nouvel examen et de l'influence
néfaste des autres n'est-elle pas encore plus susceptible de fausser le
dernier témoignage que la déclaration antérieure?

Des critiques affirment que la possibilité de contrainte, d'intimidation et
d'invention est plus grande dans I'intervalle entre la prise de la déclaration et le
proces que dans la période plus courte entre les faits relatés et |la déclaration.

L es défenseurs de la régle orthodoxe font valoir que, durant I'intervalle entre les
faitsrelatés et la déclaration, il y atout autant d'occasions de contrainte et
d'intimidation, et que la contrainte exercée plus tard peut viser a convaincre le
témoin de dire la vérité au proces. De toute évidence, les déclarations ne sont ni
plus ni moins susceptibles d'étre exactes si I'on se fonde seulement sur le

moment ou elles ont été faites.

De plus, se demander laquelle des déclarations est plus susceptible
d'étre vraie en se fondant sur la possibilité d'une influence illicite participe d'une
mauvai se conception de la nature du probleme soumis au tribunal. |l ne sagit
pas de décider si la contemporanéité de la déclaration et du contre-interrogatoire
aurait été préférable; c'est une évidence. Le juge des faits doit tenir compte
précisément de ce facteur en appréciant le poids qu'il convient d'accorder a cette
preuve. Lavraie question est plutét de savoir si I'absence de contemporanéité
du contre-interrogatoire est un motif suffisant pour dire au jury de ne pas tenir
compte de la déclaration comme preuve de fond. Dansl'arrét Californiac.
Green, 399 U.S. 149 (1970), aux pp. 160 et 161, le juge White de |la Cour

supréme des Etats-Unis écrit:
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[TRADUCTION] Il est peut-étre vrai que le jury serait mieux placé
pour évaluer lavéracité de la déclaration antérieure Sil pouvait de
guelque maniére se transporter par magie dans le passé pour assister
au contre-interrogatoire exténuant de I'auteur au moment ou il fait la
déclaration. Mais ce qu'il faut décider, & mon sens, ce n'est pas Sl
est possible de simaginer le jury «mieux placé», mais plutét si le
contre-interrogatoire fait par la suite au proces donnera encore au
juge des faits la possibilité suffisante d'apprécier la véracité de la
déclaration antérieure.

C'est peut-étre du fait qu'elle représente le danger du oui-dire qui a été mis en
relief avec le plus d'insistance, mais |I'absence de contemporanéité du
contre-interrogatoire est manifestement, parmi les motifs invoqués pour ne pas
admettre les déclarations antérieures incompatibles comme preuve de fond,

celui qui a suscité les plus vives critiques.

(2) Réformejudiciaire et |égislative de laregle

Laregle orthodoxe a été étudiée par les réformateurs du droit a tous
les niveaux: magistrature, assemblées |égislatives et commissions de réforme
du droit. Tous les organismes qui ont analysé la regle orthodoxe ont
recommandé que I'on abandonne I'interdiction stricte de |'admission quant au

fond pour adopter |'admissibilité conditionnelle.

Dans son Rapport sur la preuve de 1975, la Commission de réforme
du droit du Canada a proposé que la déclaration antérieure incompatible d'un
témoin ne soit pas exclue par laregle du oui-dire, parce que le témoin peut étre
contre-interrogé au sujet de cette déclaration, parce que les circonstances de la

déclaration peuvent larendre plus digne de foi (du fait que le témoin avait les



événements plus frais alamémoire et qu'il n'avait pas encore subi I'influence de
qui que ce soit), parce que le témoin aural'occasion de nier la déclaration
antérieure ou d'en expliquer les contradictions et parce qu'il est difficile
d'expliquer la différence entre les utilisations acceptables et inacceptables des
déclarations antérieures. C'est pourquoi la Commission, dans son projet
d'article 28, propose le texte suivant: «Les dispositions de |'article 27 [aux
termes duquel le oui-dire ne peut étre admis| n‘ont pas pour effet d'exclure la
déclaration faite antérieurement a son témoignage par un témoin, lorsgue cette
déclaration elit été admissible si son auteur |'avait faite dans le cours de son

témoignage.»

Dans son Report on the Law of Evidence (1976), la Commission de
réforme du droit de I'Ontario opte pour une autre solution. Elle préconise le
maintien de larégle orthodoxe quand c'est le témoin qu'a cité la partie qui afait
une déclaration antérieure incompatible, mais admet |a déclaration antérieure
incompatible du témoin de la partie adverse comme preuve de sa véracité, une

foisqu'il a été prouvé qu'il avraiment fait la déclaration.

Le groupe de travail fédéral-provincial a recommandé que les
déclarations antérieures incompatibl es soient admissibles comme preuve de
fond si elles ont été faites sous serment et si elles étaient assujetties aun

contre-interrogatoire au moment ou elles ont été faites.
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Aux Etats-Unis, larégle orthodoxe a été abrogée dans la plupart des
ressorts tant par les décisions judiciaires que par I'action législative. Laregle

801d)(1)(A) des Federal Rules of Evidence dispose:

[TRADUCTION]
Regle 801. ...

d) Déclarations ne constituant pas du oui-dire. -- Une
déclaration n'est pas du oui-dire si les conditions qui suivent sont
réunies --

(1) Déclaration antérieure d'un témoin. -- L'auteur de la
déclaration témoigne au proces ou a l'audience, est
contre-interrogé au sujet de sa déclaration et celle-ci est
(A) incompatible avec son témoignage, et a éte faite sous
serment, I'exposant a une accusation de parjure au cours d'un

proces, d'une audience ou d'une autre procédure, ou au cours
d'une déposition. . .

Cette regle d'admissibilité plus libérale est maintenant en vigueur
dans 21 Etats. Quatre Etats et le District de Columbia adhérent alarégle
orthodoxe, huit suivent des regles modifiées, différentes de laregle fédérale, et
17 autorisent I'admission des déclarations antérieures incompatibles comme
preuve de leur contenu, sans restriction. Certains Etats exigent des indices
supplémentaires de fiabilité, dont: la connaissance directe des faits énoncés
dans la déclaration, la preuve de lafiabilité du témoignage, le caractéere
volontaire de la déclaration, savoir qu'elle n'ait pas été faite sous la contrainte ni
simplement en réponse a des all égations de I'enquéteur, |'enregistrement ou la
transcription simultanés de la déclaration ou son enregistrement sur bande
vidéo. On peut voir facilement qu'une de ces exigences additionnelles (la

connaissance directe) serait de toute facon nécessaire pour déterminer la
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recevabilité d'un témoignage qui n'est pas du oui-dire, reproduisant ainsi
I'exigence énoncée par |la Commission de réforme du droit du Canada, dans son
rapport, selon laquelle ne serait admissible quant au fond que la déclaration
antérieure qui e(t été admissible si son auteur |'avait faite dans le cours de son

témoignage.

En Angleterre et en Ecosse, |a régle orthodoxe s applique aux
instances pénales, bien que, comme au Canada et aux Etats-Unis, elle ait fait
I'objet de critiques tous azimuts dans ce contexte. La Civil Evidence Act 1968
(R.-U.), 1968, ch. 64, de I'Angleterre rend admissible dans les instances civiles
|a déclaration antérieure incompatible d'un témoin pour ce qui est d'établir la

véracité de ce qu'elle énonce:

[TRADUCTION]
3. -- (1) Si, au cours d'uneinstance civile --
a) il est établi, conformément aux articles 3, 4 ou 5 de la
Criminal Procedure Act 1865, qu'une personne citée comme

témoin dans cette instance a fait une déclaration antérieure
incompatible ou contradictoire,

cette déclaration est, en application du présent alinéa, admissible
comme preuve de tout fait qui y est énoncé et dont la preuve
orale directe par ce témoin serait admissible.

On peut donc voir que la mgjorité des réformateurs du droit, des
|égislateurs et des juges ont tenu compte de |I'exhortation quasi unanime ala
réforme de larégle orthodoxe. Toutes les regles modifiées parent a une partie

ou l'autre des dangers du oui-dire, nous autorisant a qualifier la régle orthodoxe
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d'incarnation de larégle du oui-dire et offrant & notre Cour diverses solutions
possibles. Ladiversité des solutions retenues par ces différents organismes,
aprés mare réflexion, indique aussi qu'il nous incombe de bien peser les intéréts
respectifs de I'accusé dans |e proces criminel et de la société dans
I'administration de lajustice, lorsque nous décidons quelles garanties de
fiabilité suffiront pour rendre admissibles les déclarations antérieures
incompatibles comme preuve de la véracité de leur contenu. Nous devons
adopter une nouvelle regle qui obvie aux dangers du oui-dire, mais sansy
apporter des restrictions si séveres qu'elle ne soit que de peu d'utilité dans la

majorité des cas.

(3) Faits nouveaux relatifs alaregle du oui-dire

Enfin, il est clair que larégle orthodoxe, dans la mesure ou elle
repose sur larégle du oui-dire, a été battue en breche par notre Cour dans les
arréts Khan et Smith. Dans|'arrét Smith, je déclare que I'arrét Khan «doit [. . .]
étre percu comme le triomphe d'une analyse fondée sur des principes sur un
ensembl e de catégories sclérosées congues par les tribunaux» (alap. 930) et

gue cet arrét (alap. 933):

a[...] annoncé lafin de |I'ancienne conception, fondée sur des
catégories d'exceptions, de |'admission de la preuve par oui-dire.
L'admission de la preuve par oui-dire est désormais fondée sur des
principes, dont les principaux sont la fiabilité de la preuve et sa
nécessite.
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Je vaisrevenir al'arrét Smith et al'analyse fondée sur des principes de laregle
du oui-dire telle qu'elle sapplique en particulier aux déclarations antérieures
incompatibles, maisil importe de noter que notre Cour, quand elle examine la
régle orthodoxe atitre de cas d'application de larégle du oui-dire, doit tenir
compte de toute érosion de la conception fondée sur des catégories d'exceptions

de I'admission de la preuve par oui-dire.

D. La doctrine du stare decisis

Avant d'étudier une nouvelle régle visant I'admissibilité des
déclarations antérieures incompatibles comme preuve de leur contenu, il est
nécessaire d'analyser les arguments de I'intimé, qui ont été avancés avec vigueur
devant notre Cour, selon lesquels, premiérement, notre Cour doit suivre I'arrét
Deacon et, deuxiemement, il appartient au Parlement et non a notre Cour de
modifier laregle orthodoxe. Lesarguments sont liés et, jusqu'a un certain
point, se détruisent réciproquement, car selon le premier, la source de laregle
orthodoxe telle qu'elle est appliquée au Canada se trouve dans les régles de
preuve de common law énoncées par notre Cour, tandis que le second argument
nie que lacommon law soit e bon moyen pour modifier larégle orthodoxe. Je
vais étudier d'abord le second argument puisqu'il ne peut étre question de
réformer I'arrét Deacon si notre Cour décide de laisser au législateur I'initiative

de modifier la régle orthodoxe.

Ce sont avant tout les juges qui ont établi les regles de preuve et, au

sujet de larégle du oui-dire, la Commission de réforme du droit du Canada dit
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gu'elle est «la plus caractéristique de notre systeme de preuve» (alap. 78).
Dans |'arrét Smith, j'ai approuveé |'opinion de lord Donovan, dissident dans I'arrét
Myers c. Director of Public Prosecutions, [1965] A.C. 1001 (H.L.), alap. 1047,
selon qui [TRADUCTION] «ce sont les juges qui faconnent lacommon law et il est
toujours de leur compétence de |'adapter al'occasion de maniére ace qu'elle
serve lesintéréts de ceux qu'ellelie» (alap. 931). Fait important, dans |'arrét
Myers, la Chambre des lords, ala majorité, arefusé de créer une nouvelle
exception al'exclusion du oui-dire pour les dossiers d'entreprise, ce qui a amené

le législateur aintervenir.

Pour ce qui est de réexaminer les regles de common law, latache des
tribunaux vise un but pratique: les tribunaux sont les mieux placés pour évaluer
I'effet et les lacunes possibles des régles de common law dans la pratique. En
dernier lieu, sil faut citer une autre autorité pour affirmer que les tribunaux sont
compétents pour réformer lacommon law et qu'ils en ont, parfois, la
responsabilité, citons les propos du regretté juge en chef Laskin dans «The Role
and Functions of Final Appellate Courts: The Supreme Court of Canada»
(1975), 53 R. du B. can. 469, aux pp. 478 et 479:

[TRADUCTION] Quand il a pesé tout ce qui est pertinent et qu'il
estime devoir réformer une décision, le juge ne doit pas alors
surseoir a sa conclusion et sen remettre au |égislateur de samise a
exécution. Ce principe est particuliérement valable en ce qui atrait
aux regles de droit établies par les juges et, jusqu'a un certain point,
aux regles de droit énoncées dans des lois susceptibles de plusieurs
interprétations. Un tribunal de dernier ressort doit assumer un réle
de surveillance al'égard de ce que lui-méme ou ses prédécesseurs
ont fagconné, surtout sachant le peu de temps qu'ale Iégislateur de
nos jours (et peut-étre, aussi, son peu d'envie) de simmiscer dans
des domaines du droit que les tribunaux seuls ont définis, quoique le
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|égislateur puisse le faire, bien slr, al'occasion, sil y est poussé par
les organismes de réforme du droit et d'autres corps constitués.

Certes, notre Cour a précisé que les modifications pouvant étre
apportées ala common law doivent se faire «lentement et progressivement» et
non «sensiblement et profondément» (le juge McLachlin, Watkins c. Olafson,
[1989] 2 R.C.S. 750, alap. 760), et que seuls sont possibles les «changements
progressifs nécessaires pour que la common law suive I'évolution et le
dynamisme de la société» (le juge lacobucci, R. ¢. Salituro, [1991] 3 R.C.S. 654,
alap. 670), maisil importe d'apprécier les changements en fonction du bon

systeme de référence.

Dans |e contexte de toute régle particuliére contestée, prise en soi,
aucun changement ne pourrait jamais étre accompli selon les critéres précités.
Dans cette optique, changer larégle orthodoxe signifierait supprimer larégle
orthodoxe car elle interdit absolument |'utilisation des déclarations antérieures
incompatibles comme preuve de fond. L'intimé soutient a bon droit qu'il ne

sagit pas d'un changement lent et progressif.

Toutefois, si lamodification de la regle orthodoxe est examinée dans
le contexte plus large de latendance en droit de la preuve alibéraliser
I'admissibilité et, simultanément, a mettre |'accent davantage sur le poids a
accorder alapreuve admissible, il sagit nettement d'un changement progressif
car il rend une forme particuliere de preuve admissible dans un but déterminé,
sous réserve de certaines conditions. Méme si, dans les arréts Khan et Smith, le

systeme de référence est restreint al'adoption par notre Cour d'une analyse
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fondée sur des principes de I'admission de |a preuve par oui-dire, I'adoption de
larégle réformée n'est que I'application de cette analyse fondée sur des
principes a un type particulier de preuve par oui-dire qui, sans elle, serait
exclue; c'est une solution qui est appropriée et «nécessaire pour que la common
law suive I'évolution et le dynamisme de la société» pour les motifs mémes qui
ont rendu nécessaire |'adoption de I'analyse fondée sur des principes dans les

arréts Khan et Smith. Comme je I'écris dans I'arrét Smith (alap. 932):

Ce qui importe, amon avis, c'est que I'arrét Khan s'est écarté d'une
conception de la preuve par oui-dire caractérisée par une interdiction
générale de laréception d'une telle preuve, sous réserve d'un nombre
restreint de catégories d'exceptions définies, et gu'il représente une
évolution vers une conception régie par les principes qui
sous-tendent laregle ainsi que ses exceptions. L'évolution vers une
conception souple est motivée par le fait qu'on s'est rendu compte
gu'en regle générale la preuve qui est fiable ne devrait pas étre
exclue simplement parce gu'elle ne peut étre vérifiée au moyen d'un
contre-interrogatoire.

Notamment, dans I'arrét Salituro, précité, alap. 666, le juge
lacobucci cite les motifs du juge McLachlin dans I'arrét Khan atitre d'exemple
de notre «volonté d'adapter et de développer des régles de common law de

manieére arefléter les changements survenus dans la société en général ».

Par conséquent, je ne crois pas qu'il vaut mieux laisser au |égislateur
le soin de modifier laregle relative aux déclarations antérieures incompatibles;
larégle a elle-méme été énoncée par les juges et se préte alaréforme judiciaire,
et samodification sinscrit dans |'évolution naturelle du droit en matiere de

oui-dire, au Canada, tel qu'établi par notre Cour.
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Une fois que notre Cour a décidé qu'il est de son ressort et de son
devoir de réexaminer larégle orthodoxe, la question est de savoir si son arrét
Deacon |'empéche de mettre en { oe} uvre larégle qu'elle estime préférable. A

mon sens, il ne I'en empéche pas.

Dans|'arrét Salituro, alap. 665, le juge lacobucci dit que «[n]otre
Cour est maintenant disposée ainfirmer ses propres décisions antérieures quand
il y adesraisonsimpérieuses de le faire». Des principes directeurs doivent
cependant guider notre Cour dans |'exercice de sa compétence pour réformer un
arrét antérieur. Dansl'arrét R. c. Chaulk, [1990] 3 R.C.S. 1303, alap. 1353, j'ai
adopté les facteurs énumérés par |e juge en chef Dickson (dissident) dans |'arrét

R. c. Bernard, [1988] 2 R.C.S. 833. Voici ces principes directeurs:

(1) Y at-il lieu de modifier larégle ou le principe en cause afin

d'éviter une violation de la Charte?

(2) Larégleou le principe en cause a-t-il été atténué ou ébranlé par

d'autres décisions de notre Cour ou d'autres cours d'appel ?

(3) Laregleou le principe en cause a-t-il causé une incertitude ou

est-il devenu «inutilement et indiment complexe et formaliste»?

(4) Lamodification proposée alarégle ou au principe en cause
élargit-elle la portée de laresponsabilité criminelle ou, par

ailleurs, est-elle défavorable a l'accusé?
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Il n'est pas nécessaire de modifier laregle pour éviter une violation
de la Charte, mais I'intimé soutient que toute modification entrainerait de fait
une telle violation, car toute modification apportée a larégle orthodoxe serait
incompatible avec le droit ala «confrontation» que la Charte peut garantir a
I'accusé et qui est analogue au droit garanti par le Sixieme Amendement ala
Constitution des Etats-Unis (qui dit que [TRADUCTION] «[d]ans toutes les
poursuites criminelles, I'accusé aura droit [. . .] d'étre confronté avec les témoins
acharge...»). L'intiméafait grand cas del'arrét R. c. Potvin, [1989] 1 R.C.S.
525, dans lequel le juge Wilson a décidé que I'utilisation au proces d'un
témoignage fait al'enquéte préliminaire, en application de I'art. 715 (auparavant
I'art. 643) du Code criminel, ne violait pas les droits reconnus a |'accusé en vertu
del'art. 7 ou del'al. 11d) de la Charte, pourvu que |'accusé ait eu |'occasion

voulue de contre-interroger le témoin (alap. 543):

A mon avis, il est essentiel a notre systéme de justice que I'accusé ait
eu |'occasion voulue de contre-interroger le témoin au moment de la
déposition antérieure, si latranscription doit étre produite comme
preuve a charge dans un proces criminel.

Quant alaprétention relative al'al. 11d) de la Charte, le juge Wilson conclut, a
lap. 546, qu'elle «doit également étre rejetée si son droit constitutionnel d'avoir

eu |'occasion voulue de contre-interroger le témoin a été respecté».

Toutefois, il est clair que si le juge Wilson ainsisté sur |'importance
du contre-interrogatoire au moment ou le témoignage a été donné, c'est parce
gue le témoin n'était pas disponible, en raison de I'une des circonstances

énumérées aux sous-al. 715(1)a) ad): pour I'application de cette disposition, il
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doit étre établi que le témoin arefusé de rendre témoignage, ou qu'il est décédé,
aliéné, trop malade pour voyager ou absent du Canada. Le contre-interrogatoire
au moment ou le témoignage a été donné est clairement le seul type de
contre-interrogatoire possible si le témoin n'est pas disponible durant le proces,
de sorte que les propos du juge Wilson ne doivent pas étre interprétés d'une
maniére trop restrictive. Dans le cas des déclarations antérieures incompatibles,
le témoin est, par définition, présent et peut étre contre-interroge, et le
contre-interrogatoire au proces constitue une protection suffisante des droits de
I'accusé reconnus al'art. 7 et al'al. 11d), qui peut remplacer le
contre-interrogatoire au moment ou la déclaration antérieure incompatible a été
faite. Jai examiné les arguments relatifs alavaleur du contre-interrogatoire fait
au moment précis ou la déclaration a été faite. Jy reviendrai plusloin. En
outre, le juge Wilson a également formulé une proposition plus indulgente dans
I'arrét Potvin (alap. 544): «Comme jel'a dit, c'est un principe de justice
fondamentale que I'accusé ait eu I'occasion voulue de contre-interroger le
témoin a charge», indiquant par la qu'en faisant mention de la contemporanéité,
elle n'entendait peut-étre pas préciser le contenu du droit au
contre-interrogatoire. Dans |e cas des déclarations antérieures incompatibles,

cette exigence moins rigoureuse est nettement remplie.

Je remarque aussi que I'arrét Khan de notre Cour, dans lequel le
témoignage d'une enfant, qui était |a plaignante, a été admis au moyen du
témoignage de sameére, a eu pour effet de priver I'accusé de toute possibilité de
contre-interroger |'auteur du oui-dire, soit au moment ou il afait la déclaration,

soit au procés. De laméme facon, dans |'arrét Smith, I'auteure du oui-dire était
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décédée, Smith étant poursuivi pour le meurtre de celle-ci. En effet, tel est le
cas pour toutes les exceptions al'exclusion du oui-dire dans lesquelles la
nécessité résulte de |'absence de I'auteur du oui-dire, soit selon I'ancienne
analyse fondée sur des catégories, soit selon la nouvelle analyse fondée sur des
principes. Ni dansI'arrét Khan ni dans I'arrét Smith, n'a-t-on donné a entendre
gue I'impossibilité pour I'accusé de contre-interroger |'auteur du oui-dire a

guelgue moment que ce soit portait atteinte aux droits de |'accusé garantis par la

Charte. En |'espece, I'accuse jouit en outre de |a protection offerte par le

contre-interrogatoire au proces.

Enfin, une regle modifiée permettant I'admission de déclarations
incompatibles incriminantes faites dans une procédure antérieure par I'accuse,
en contravention de I'art. 13, est exclue par I'arrét Kuldip de notre Cour, qui a
reconnu que cette disposition de la Charte exigeait qu'une forme de larégle
orthodoxe soit appliquée aux déclarations antérieures de |'accusé, bien que ces
déclarations, représentant des aveux, ne seraient pas écartées en tant que preuve

de fond par laregle du oui-dire.

Il appert également des autres principes directeurs que notre Cour ne
doit pas refuser d'infirmer I'arrét Deacon si €lle I'estime préférable. Laregle
orthodoxe elle-méme n'a pas été atténuée par notre Cour, mais les regles
traditionnelles du oui-dire dont elle est issue et qui en forment le fondement
I'ont certainement été dans les arréts Khan et Smith. Les attaques fructueuses
contre |'analyse fondée sur des catégories d'exceptions de la régle du oui-dire

battent également en breche les principes qui sous-tendent larégle orthodoxe.
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Il est vrai que notre Cour a récemment réaffirmeé larégle orthodoxe, mais elle

ne l'a pas fait dans le contexte d'un nouvel examen de larégle elle-méme.

De laméme facon, le fondement de la regle orthodoxe a été
amoindri, en partie, par les changements des méthodes de preuve et de
démonstration dans le proces moderne. Quand une preuve par oui-dire est
présentée, |e juge des faits n'entend qu'un témoignage de seconde main; il
n'entend ni ne voit le déclarant faire la déclaration et n‘a donc rien sur quoi
fonder son évaluation de la déclaration. 1l doit plutdt se fier alarelation quele
témoin qui dépose fait de la déclaration, avec toutes les faiblesses inhérentes de
lamémoire et de la perception chez I'étre humain. Tout cela a changé depuis
I'avenement de la vidéophonie. D'une maniére qui n'était pas possible lorsgue
les arréts Wright c. Beckett, Duckworth ou Deacon ont été rendus, les
déclarations antérieures peuvent étre soumises au juge des faits dans leur
intégralité et sous une forme qui en assure l'intégrité. Ce changement a
sérieusement entamé e fondement de la régle orthodoxe, pour ce qui est dela

«présence» du témoin.

Au sujet de la complexité ou du caractére formaliste de la distinction
gue suppose laréegle orthodoxe entre les utilisations acceptables et les
utilisations inacceptabl es des déclarations antérieures incompatibles, j'ai écrit
dans I'arrét Kuldip, alap. 635: «Bien que cette distinction puisse étre quelque
peu difficile pour le jury, j'estime que, si le juge du procés lui présente des
directives claires et nettes, le jury ne devrait pas en étre trop embarrassé.» La

distinction qu'exige la regle orthodoxe elle-méme n'est pas trop complexe, mais
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si on la considere par rapport al'analyse fondée sur des catégories de la preuve
par oui-dire, c'est de toute évidence I'une des régles de preuve les plus
artificielles et les plus formalistes du point de vue du jury. |l vaudrait beaucoup
mieux, a mon sens, remplacer |'exclusion générale de témoignages fiables dans
un but particulier par une régle générale d'admissibilité a tous égards,

conformément a certains critéres.

En dernier lieu, il reste a savoir si laréforme de larégle orthodoxe
serait plus favorable au ministére public qu'al'accusé, ou si elle élargirait la
portée de laresponsabilité criminelle. Dansl'arrét R. c. Williams (1985), 50
O.R. (2d) 321, autorisation de pourvoi devant la C.S.C. refusée, [1985] 1 R.C.S.
xiv, le juge Martin de la Cour d'appel de |I'Ontario dit, alap. 341, que
[TRADUCTION] «[€]n régle générale, c'est al'accusé, et non au ministére public,
gue profite laregle que les déclarations antérieures incompatibles d'un témoin
(sauf Sl les areconnues dans sa déposition) ne font pas foi des faits qui y sont
énoncés». Celasexplique par lefait que le ministére public alacharge de
présentation, sa preuve consistant en grande partie dans les interrogatoires des
témoins éventuels, faits par les policiers, et qu'il est donc plus probable que ce
sera un témoin a charge qui se rétractera, ce qui permettrait au ministére public
de profiter d'une regle réformée. L'accusé et son avocat n‘auront pas souvent
une possibilité égale de recueillir les déclarations antérieures de témoins et

peuvent ne présenter aucune preuve.

Toutefois, je ne pense pas que |'on puisse affirmer catégoriquement

gu'une regle réformée élargirait nécessairement la portée de laresponsabilité
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criminelle au sens que I'entendait le juge en chef Dickson dans I'arrét Bernard.
Dans cet arrét, il écrit, au sujet du quatriéme principe directeur, aux pp. 860 et

861:

Le respect du principe de la certitude et les restrictions
institutionnelles imposées aux tribunaux en ce qui concerne
I'élaboration du droit prétorien devraient inciter la Cour a refuser de
renverser un arrét antérieur quand cela aurait pour effet d'élargir la
responsabilité criminelle. 1l n‘appartient pas aux tribunaux de créer
de nouvellesinfractions ni de donner plus d'extension ala
responsabilité, d'autant plus que les changements apportés au droit
par des décisions judiciaires ont un effet rétroactif. Le méme
argument ne peut toutefois pas étre invoqué lorsque le fait de
renverser un arrét antérieur a pour conséquence la création d'une
régle favorable al'accusé.

Ainsi, on peut voir que |le juge en chef Dickson parlait d'un élargissement de la
responsabilité criminelle causé plus directement; par exemple, dans I'arrét
Bernard, il est causé par le réexamen de I'effet de I'ivresse sur la responsabilité
criminelle et, dans |'arrét Chaulk, par |e réexamen de I'aliénation mentale.
Simplement admettre une preuve de fond qui, plus souvent peut-étre,
incrimineral'accusé plutét que de le disculper, n'élargit pas, a mon sens, la
portée de la responsabilité criminelle au sens que I'entendait e juge en chef
Dickson dans |'arrét Bernard. Fournir au ministére public le moyen d'obtenir
davantage de déclarations de cul pabilité, grace a une nouvelle regle de preuve
qui donne plus d'extension a l'admissibilité, n'élargit pas la portée de la
responsabilité criminelle; cela permet plutét de faire déclarer coupables plus de
criminels. On ne saurait soutenir que la regle orthodoxe apporte une certaine
«certitude» al'accusé, sauf si 1'on tient compte du cas ou I'accusé convainc un

témoin a charge de se rétracter, avec la certitude que la déclaration antérieure ne
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sera pas admissible quant au fond. Or, ce n'est pas un résultat que la valeur que
représente la certitude est censée favoriser. En outre, je le répéte, les tribunaux
ne sont pas assujettis aux mémes restrictions institutionnelles, pour ce qui est de
rajuster les regles de common law, qu'en ce qui atrait aux modifications
générales qu'ils souhaiteraient apporter aux éléments d'infractions matérielles
précises. Il est peut-étre vrai que les déclarations antérieures incompatibles
seront plus souvent présentées par |e ministére public, mais cela ne veut pas
dire que le juge des faits ajoutera toujours foi a ces déclarations de préférence

aux dépositions actuelles des témoins.

Par conséquent, il ne ressort pas des principes directeurs énoncés
dansI'arrét Bernard que notre Cour doive faire autre chose que ce qu'elle juge a
propos dans e réexamen de laregle orthodoxe: une regle réformée ne porterait
pas atteinte a la Charte, laregle existante a été atténuée par I'évolution des
régles de droit en matiére de oui-dire et elle est un peu, voire trop, formaliste, et
réformer laregle n'élargirait pas directement la portée de la responsabilité

criminelle. |l nereste qu'adécider quelle solution notre Cour devrait adopter.

V - Lanouvelle réegle d'admissibilité

A. Les exigences de la régle et les dangers du oui-dire

Je suis d'avis que la preuve des déclarations antérieures
incompatibles d'un témoin, autre que I'accuse, doit étre admissible quant au

fond, d'aprés I'analyse fondée sur les principes élaborée dans les arréts de notre
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Cour, Khan et Smith. Toutefois, il est clair que les facteurs énoncés dans ces
arréts -- fiabilité et nécessité -- doivent étre adaptés et raffinés dans le contexte
présent, vu les problémes particuliers soulevés par |a nature de ces déclarations.
Au surplus, le juge doit tenir un voir-dire avant de présenter ces déclarations au
jury atitre de preuve de fond, afin de sassurer que la déclaration a été faite dans

des circonstances qui ne réduisent pas sa fiabilité a néant.

Préal ablement, avant d'étudier les exigences précises de laréegle
réformeée, je ferais mienne I'exigence incorporée dans le projet d'article de la
Commission de réforme du droit du Canada et dans la Civil Evidence Act 1968
de I'Angleterre, selon laquelle ne seraient admissibles que les déclarations
antérieures incompatibles qui auraient été admissibles si elles constituaient la
seule déposition du témoin. C'est-a-dire que, si le témoin n'aurait pas pu faire la
déclaration au proces au cours de son interrogatoire principal ou de son
contre-interrogatoire, pour quelque raison que ce soit, elle ne saurait étre
admissible indirectement, en application de larégle réformée relative aux

déclarations antérieures incompatibles.

Voyons deux cas d'application de cette exigence. Premiérement, il
se peut que le contenu de |a déclaration antérieure incompatible ne soit pas
normalement admissible parce qu'il sagit d'un oui-dire. Si letémoin afait une
déclaration antérieure contenant une preuve directe d'un fait essentiel («Jai vu
Y tirer le coup de feu»), rien ne fait obstacle al'admission de la déclaration

antérieure. Cette preuve directe n'aurait été I'objet d'aucune régle d'exclusion.
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Toutefois, si le témoin, dans sa déclaration antérieure, a simplement
répété la preuve directe d'une autre personne («X adit qu'il avaitvu Y tirer le
coup de feu»), cette déclaration, méme si elle a été faite dans des circonstances
garantissant safiabilité, ne sera pas admissible quant au fond comme preuve de
la véracité des dires de cette autre personne: parce que la déclaration ne
représente que du oui-dire pur et simple si elle est présentée comme preuve du
fait que Y atiréle coup de feu, elle n‘aurait pas été admissible comme preuve
directe de ce fait au proces (en |'absence d'une exception al'exclusion du
oui-dire) et ne devient pas non plus admissible atitre de preuve de ce fait en
application de larégle réformée. Une telle déclaration antérieure ne peut servir
gu'a prouver que la déclaration a été faite au témoin, mais non, de toute
évidence, aprouver que Y atiréle coup defeu. Cen'est rien d'autre que
I'application de laregle du oui-dire ala déclaration antérieure comme si celle-Ci

était une preuve produite au proces.

Le dernier cas possible dans cette catégorie est le cas présent («Y
m'adit qu'il avait tiré le coup de feu»), dans lequel la déclaration se rapporte a
du oui-dire qui est admissible en conformité avec une exception al'exclusion du
oui-dire: bien que la déclaration reprenne les dires d'une autre personne,
comme dans le deuxieme exemple, |'exception al'exclusion du oui-dire,
applicable ala déclaration relatée parce que celle-ci renferme des aveux,
sapplique a la déclaration antérieure, encore une fois, comme si la déclaration
antérieure elle-méme constituait la seule déposition du témoin. En raison des
garanties de fiabilité gu'offrent les circonstances dans le cas d'aveux (en

supposant que I'accusé ne sincriminerait pas faussement lui-méme), le oui-dire
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peut étre admis pour prouver le fait que Y atiré le coup de feu. Maisil est
crucia que lesfaits énoncés dans la déclaration antérieure eussent été

admissibles sils avaient été relatés dans la déposition du témoin.

I1'y alieu d'examiner une seconde catégorie de preuves
inadmissibles. Parfois, la déclaration antérieure peut étre celle d'un représentant
de I'Etat qui répéte les aveux de I'accusé. Imaginons le cas d'un agent de la
police (peut-étre un ami de |'accusé recruté par la police) qui est enfermé dans
lacellule de I'accusé et aqui ce dernier fait des aveux. L'agent répéte les aveux
ades policiers, mais se rétracte au procés. Encore une fois, pour que la
déclaration antérieure soit admissible quant au fond conformément alaregle
réformeée, les aveux doivent avoir été obtenus d'une maniére telle qu'ils auraient
été admissibles atitre de déposition du témoin. Notre Cour a étudié récemment
les regles de droit applicables a de telles déclarations dans I'arrét R. c. Broyles,
[1991] 3 R.C.S. 595. Au nom dela Cour, le juge lacobucci a décidé que le droit
de garder le silence, garanti par I'art. 7 de la Charte, n'entre en jeu que si
I'accusé est détenu et que ce droit serait viol€ si une personne, agissant en
qualité de représentant de I'Etat, mais qui n'est manifestement pas un
représentant de I'Etat aux yeux de |'accusé, obtient une déclaration de |'accusé.
La preuve ainsi obtenue en contravention du droit de |'accusé de se taire serait
alors susceptible d'exclusion en conformité avec le par. 24(2) de la Charte €,
pour ce qui est du premier facteur énuméré dans I'arrét R. c. Collins, [1987] 1
R.C.S. 265, le juge lacobucci a conclu (alap. 618) que «lefait que les éléments
de preuve soient obtenus en conscrivant |'accusé contre lui-méme suffira

généralement arendre le procés inéquitable». Les autres facteurs (gravité de la



-63-

violation et effet de I'exclusion des éléments de preuve) devraient aussi étre

examinés, mais le premier facteur peut bien étre concluant.

Les distinctions établies dans I'arrét Broyles sappliquent également
en l'espece. Si l'accusé n'était pas détenu quand il a avoué, la déclaration
antérieure du représentant de |'Etat relatant |es aveux sera admissible en
application de larégle réformée, qu'elle ait été obtenue irréguliérement ou non.
Si I'accusé était détenu quand il a avoué, la déclaration antérieure du
représentant de I'Etat relatant les aveux sera admissible seulement si les aveux
n'ont pas été soutirés par le représentant de I'Etat. Dansle casou il y aurait eu a
la fois détention et aveux soutirés, justifiant I'exclusion de la preuve en vertu du
par. 24(2), le représentant de |'Etat n‘aurait pas pu répéter les aveux durant son
témoignage au proces, de sorte que ces aveux ne peuvent pas étre présentés au

jury atitre de preuve de fond en conformité avec la regle réformée.

Ce ne sont la que deux exemples de situations dans lesquelles
I'admissibilité de la déclaration antérieure doit étre prise en compte, de crainte
gue ce qui serait écarté, atitre de preuve primaire du témoin, ne soit admis en

application de laregle réformée simplement parce que le témoin s'est rétracté.

Jen arrive maintenant a I'examen des garanties circonstancielles de

fiabilité que doit comporter laregle réformée.

(1) Lafiabilité
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Lafiabilité des déclarations antérieures incompatibles est nettement
une préoccupation fondamental e des réformateurs du droit et des tribunaux qui
ont réformé la régle orthodoxe et, comme je I'ai souligné, cette préoccupation
tourne autour des dangers du oui-dire: |'absence de serment, |a présence a
I'audience et le contre-interrogatoire au moment precis de la déclaration. Cette
préoccupation saccentue dans le cas des déclarations antérieures incompatibles
parce que le juge des faits doit choisir entre deux déclarations faites par le
méme témoin, par opposition aux autres formes de oui-dire dans lesquelles une
seule version des faits est présentée. Autrement dit, dans le cas des déclarations
antérieures incompatibles, I'examen est axé sur lafiabilité relative de la
déclaration antérieure et du témoignage entendu au proces, de sorte que des
indices et garanties de fiabilité autres que ceux énoncés dans les arréts Khan et
Smith, précités, doivent étre prévus afin que la déclaration antérieure soit
soumise a une norme de fiabilité comparable avant que les déclarations de ce

genre soient admises quant au fond.

A mon avis, comme celaressort de I'analyse de ces dangers que j'ai
faite plus haut, seuls les deux premiers sont vraiment préoccupants dans le
présent contexte, et si I'on obvie a ces deux dangers, un degré suffisant de
fiabilité aura été établi pour permettre au juge des faits d'apprécier la
déclaration antérieure par rapport au témoignage présenté au proces par le
méme témoin. En définitive, comme pour tout éément de preuve, c'est au juge
desfaits qu'il appartient de se prononcer sur lafiabilité de la déclaration et sur

le poids qu'il y alieu de lui accorder. Ce que vise |I'élément fiabilité de I'analyse
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fondée sur des principes de larégle de I'exclusion du oui-dire, c'est un seuil de

fiabilité, et non lafiabilité absolue ou indiscutable.

L'évolution des exceptions a larégle du oui-dire reconnues en
common law donne a entendre que I'admissibilité du oui-dire repose sur
I'existence de certains autres faits ou circonstances qui remplacent le serment, la
présence al'audience et le contre-interrogatoire, ou qui en tiennent lieu. Si les
garanties associées a un témoignage qui n'est pas du oui-dire sont absentes, il
doit y avoir un substitut qui démontre lafiabilité suffisante de la preuve et fait

en sorte qu'elle puisse étre admise sans risque.

Jexaminerai maintenant ce qui constituerait un indice de crédibilité
«substitut» suffisant pour permettre |'admission des déclarations antérieures
incompatibles, tout en retenant que c'est au juge du proces qu'il appartient de

trancher la question de la fiabilité alalumiére des circonstances de |'affaire.

(i) Leserment

Il est indéniable que I'importance du serment a changé radicalement
depuis son instauration. A l'origine, le serment était fondé sur la croyance que
le chétiment divin frapperait ceux qui mentaient sous serment. Par conséquent,
les témoins devaient croire a ce chéatiment pour que leur serment soit valable et
leur témoignage admissible. Dans I'arrét Omychund c. Barker (1744), 1 Atk. 21,

26 E.R. 15, lelord juge en chef Willes adit, alap. 31 E.R.:
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[TRADUCTION] Certes, j'ai montré qu'un infidele avait, en regle
générae, le droit de témoigner, et je suis d'avis que les infidéles qui
croient en un dieu, aux récompenses et aux chétiments futurs dans
I'autre monde ont le droit de témoigner, mais pourtant je suis sans
contredit d'avis que Sils ne croient pas en un dieu, aux récompenses
et aux chétiments futurs, ils ne doivent pas étre autorisés a
témoigner.

De laméme facon, le lord chancelier Hardwick estime (alap. 32 E.R.) quele
serment est un [TRADUCTION] «appel al'Etre supréme, acelui qui récompense la
vérité et qui venge le mensonge». Ladifférence entre le témoignage sous
serment et celui qui n'est pas fait sous serment était donc cruciale et |'absence de
serment au moment ou la déclaration antérieure avait été faite était un obstacle
important & son admission comme preuve de la véracité du contenu de la

déclaration antérieure incompatible.

De nos jours, nous n'exigeons plus cette croyance au chatiment
divin; dans Reference re Truscott, [1967] R.C.S. 309, alap. 368, notre Cour a
dit que, dans le contexte ou un enfant fait un témoignage, il suffit qu'il
comprenne [TRADUCTION] «l'obligation morale de dire la vérité». En ce sens, on
peut affirmer que le serment n'a plus la méme signification et, si les critiques ne
font qu'affirmer que sa force surnaturelle primitive a disparu, je souscris a leur

point de vue.

Il est vrai également, comme le signale le juge Cory, que les
déclarations qui ne sont pas faites sous serment peuvent faire |'objet de
sanctions. Letémoin qui raconte une histoire alapolice et une autre au proces

sexpose actuellement a des poursuites en vertu des art. 139 (entrave alajustice)
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et 140 (méfait public) du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46. En outre, ala
suite de la décision de notre Cour en |'espéce, |es déclarations antérieures qui
répondent aux critéres d'admissibilité seront utilisées comme preuve de fond au
proces; en conséquence, le témoin qui fait une fausse déclaration sera aussi
passible de poursuites en vertu de I'art. 137 (fabrication de preuve) apres avoir
été informé que la déclaration peut étre utilisée au proces, et qu'en fait elle le
serg, Sil serétracte. Enfin, il se peut fort bien que, compte tenu de cette
décision, le Iégislateur souhaite infliger d'autres sanction pénales (comme
I'infraction de parjure) a quicongue ment sous serment, ou au moment d'une
affirmation ou d'une déclaration solennelles dans le cours d'une enquéte

criminelle.

Il reste toutefois des raison sérieuses de préférer |es déclarations
faites sous serment ou les affirmations ou déclarations solennelles. Le serment
ne motivera pas tous les témoins a dire la vérité (comme I'indique le parjure des
témoins en I'espéce), mais le fait de préter serment peut contribuer afaire
comprendre a des témoins plus honnétes la gravité et |'importance de leurs
déclarations, surtout lorsqu'ils incriminent une autre personne au cours d'une

enquéte criminelle.

Outre cet effet positif sur |'auteur de la déclaration, le serment ou
I'affirmation ou la déclaration solennelles augmentent la valeur probante de la
déclaration lorsqu'elle est admise au proces. Premierement, on ne demande pas
alors au juge des faits de préférer un témoignage qui n'a pas été donné sous

serment a un autre qui I'a été; il aura plutét la possibilité de choisir entre deux
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déclarations faites sous serment, et il ne rendra pas sa décision finale sur le
fondement d'un témoignage sans serment ou non solennel. De méme, si la
déclaration antérieure savere déterminante, il n'y a pas de danger que I'accusé

soit déclaré coupable sur e seul fondement d'un témoignage sans serment.

Deuxiemement, |'existence d'un serment lors de déclaration
antérieure neutralise I'explication offerte par de nombreux témoins qui se
rétractent, comme I'un des témoins en I'espéce: lorsqu'on les met en présence
de leur déclaration antérieure incompatible, les témoins expliquent gu'elle n'a
pas été faite sous serment et que c'est en raison du serment prété au proces qu'ils
disent maintenant lavérité. Le juge desfaits est donc naturellement porté a
accorder la préférence au témoignage donné au proces. Si les deux déclarations
étaient faites sous serment, il serait impossible de recourir a ce genre
d'explication. En outre, les déclarations ne pouvant étre toutes les deux
véridiques, le juge des faits pourrait en déduire le peu de respect que le témoin
accorde au serment. Par conséquent, Sil est vrai que le serment en soi n'est pas
un gage de vérité quant a certains témoins, le fait que les deux déclarations ont
été faites sous serment exclut la possibilité de soutenir que I'absence d'un
serment est un indice du prétendu manque de fiabilité de la déclaration

antérieure incompatible.

Le serment et I'affirmation ou la déclaration solennelles ont un autre
effet positif sur lasincérité de I'auteur de la déclaration et sur I'administration de
lajustice. Une déclaration antérieure faite sous serment sera une preuve des

plus persuasives dans toute poursuite contre |'auteur en ce qui concerne le faux
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témoignage (que ce soit au moment de la déclaration ou au proces), et le fait de
savoir que cette preuve existe a cette fin devrait compter pour beaucoup pour
guelqu'un qui songe a mentir en faisant une déclaration ou en se rétractant au

proces.

Naturellement, les incitations qui découlent du fait que |'auteur
sexpose a des poursuites en vertu des art. 137, 139 et 140 relativement a sa
premiére déclaration, et sa crainte d'étre accusé de parjure relativement a son
témoignage au proces, ne pourront agir que si le témoin est mis au courant de
ces sanctions. Pour cette raison, la personne qui prend la déclaration devrait
avertir le témoin que cette déclaration peut étre utilisée comme preuve a un
proces sl se rétracte (Sexposant ainsi a étre poursuivi en vertu de l'art. 137) et
gu'il encourt des sanctions pénales graves sil fait une fausse déclaration. 11y
aurait lieu de faire expressément mention dans cette mise en garde des art. 137,
139 et 140 du Code criminel et de reprendre les éléments de ces infractions ainsi
que les sanctions qui sy rattachent. Comme |'assermentation officielle du
témoin au proces, cette mise en garde et le fait de lui faire préter serment
devraient servir alui faire comprendre la gravité de la situation et son obligation

dedirelavérité.

En conséquence, dans le cas des déclarations antérieures
incompatibles, le meilleur indice de fiabilité suivant |'analyse fondée sur des
principes élaborée dans Smith est que la déclaration, pour étre admissible quant
au fond, a été faite (i) sous serment ou affirmation ou déclaration solennelles et

(ii) aprés que le témoin a été expressément averti qu'il pouvait étre inculpé siil
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Savérait gu'il avait menti. Cet indice est tout afait satisfaisant quant au premier
danger du oui-dire: en aucun cas, le juge des faits n'aura a accepter un
témoignage qui n'a pas été fait sous serment de préférence a un autre qui I'a été,
les verdicts ne seront pas fondés sur un témoignage qui n'a pas été fait sous
serment et on aurarecréé dans la plus grande mesure possible les circonstances

qui favorisent la vérité dans les témoignages donnés au proces.

Si le serment était une condition essentielle & une conclusion de
fiabilité, les seules déclarations antérieures incompatibles pouvant étre admises
seraient |es déclarations faites dans des circonstances ou les personnes qui les
recoivent sont autorisées afaire lamise en garde et afaire préter serment ou a
recevoir une affirmation solennelle. Ainsi, les déclarations faites a des
membres de lafamille ou a des amis ne répondraient généralement pas a ce
critere, sauf si le témoin répete la déclaration devant des personnes autorisées.
Dans le cas d'interrogatoires de la police, cela ne poserait vraisemblablement
aucun probléme, car il y aen temps normal dans tous les postes de police un
juge de paix qui peut présider une audience relative alamise en liberté
provisoire, ou il y en aun de disponible a bref délai. Lejuge de paix peut alors
faire lamise en garde ala personne avant qu'elle ne fasse la déclaration et lui
faire préter serment aprés coup. En outre, les policiers qui sont de service en
qualité d'agents responsables pourraient étre désignés commissaires a
|'assermentation dans leur province et faire la mise en garde et faire préter

serment en |'absence du juge de paix.
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Toutefois, je n'ai nullement I'intention de créer des exigences
techniques par catégories, analogues a celles que comportait I'ancienne
conception régissant la preuve par oui-dire. |l découle de I'arrét Smith que, dans
certains cas, il est possible que le juge du proces conclue al'existence d'un
substitut suffisant au serment et a la fiabilité de la déclaration en dépit de
I'absence d'un serment. |l peut arriver que d'autres circonstances fassent bien
comprendre au témoin I'importance de dire la vérité et rendent ainsi la
déclaration tres fiable. |l peut sagir de cas peu fréguents, mais je n'exclus pas
la possibilité qu'ils puissent se produire sous le régime de I'analyse fondée sur

des principes de la preuve par oui-dire.

(ii) La présence a l'audience

L es tenants de la regle orthodoxe mettent |I'accent sur les nombreuses
indications, verbales ou autres, dont les juges des faits tiennent compte dans
I'évaluation de la crédibilité. Quand le témoin est alabarre, le juge des faits
peut observer ses réactions aux questions, ses hésitations, il peut voir sil est
catégorique, etc. Fait plusimportant, qui subsume tous ces facteurs, le juge
peut évaluer larelation entre celui qui pose les questions et le témoin, et
mesurer dans quelle mesure le témoignage est le produit de I'interrogatoire. Ces
observations et indications subtiles ne ressortent pas d'une transcription lue a
['audience par un avocat sur un ton monocorde et faisant totalement abstraction

du climat de |'échange.
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Lejuge des faits dispose de tous ces indices de crédibilité, et donc de
fiabilité, quand |a déclaration antérieure des témoins a été enregistrée sur bande
vidéo. Durant l'instruction, I'avocat de |'appelante a projeté une partie de I'un
desinterrogatoires. La plus grande partie de |I'écran montre, au centre, en plan
moyen, le témoin face &la caméra et assis derriere une table face au policier qui
I'interroge, ce qui permet d'observer la position respective des deux personnes.
Dans I'un des coins supérieurs on voit en gros plan le visage du témoin qui
parle; on peut ainsi voir les nuances de |'expression que I'image principale ne
permet pas d'observer. Au bas de |'écran, une ligne indique la date et un
enregistreur de temps, marquant les secondes, garantit I'enchainement continu et
I'intégralité de I'enregistrement. L'audiovisuel permet de remarquer d'autres
aspects de la déclaration gu'une transcription ne peut rendre, tels que les actions
et les gestes caractéristiques du témoin (comme dans le cas présent), ou les
réponses données par des signes de téte (dénégation ou acquiescement).
Autrement dit, I'enregistrement donne I'impression au spectateur, autant que
faire se peut, d'étre dans la piéce avec le témoin et le policier qui I'interroge.
Non seulement le juge des faits peut constater tous les indices non verbaux de
fiabilité, mais encoreil peut assister alareproduction fidéle de la déclaration,
ce qui élimine le danger de relation inexacte qui est alabase de larégle
interdisant le oui-dire. D'une maniere tres concrete, le témoignage cesse d'étre
du oui-dire sous cet aspect important, car |'auteur du oui-dire comparait devant

le juge des faits.

Bien entendu, la police ne prendrait pas dans tous les cas, une telle

précaution, qui pourrait bien n'étre opportune que dans des cas comme le
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présent, lorsque I'enquéte porte sur un crime grave tel le meurtre, que le
témoignage des témoins est un élément important de la preuve du ministéere
public et que cette précaution semble indiquée étant donné les traits de caractére
destémoins. |l est tout afait possible que le matériel dont disposent certains
corps policiers soit placé a un endroit central et que ces témoins trés importants
mai s instables soient transportés a cet endroit pour qu'ilsy fassent leur
déclaration ou, si celle-ci adéja été faite, pour qu'ils la répétent sous une forme

qui peut étre admissible quant au fond au cas ou ils se rétracteraient.

Ouitre le serment ou |'affirmation solennelle et la mise en garde,
I'enregistrement intégral sur bande vidéo qui est décrit plus haut, ou qui recrée
dans la méme mesure ce gque I'observation du témoin dans la salle d'audience
permet de voir, est un autre indice important de fiabilité, conforme aux

principes qui sous-tendent |'admission de la preuve par oui-dire.

Une foisde plus, il se peut que le témoignage d'une personne
indépendante qui observe le témoin pendant toute la durée de la déclaration
puisse, dans des cas exceptionnels, assurer aussi lafiabilité requise quant ala
preuve touchant le comportement. Je ferai remarquer seulement a ce moment-ci
que nombre de personnes pourraient remplir cette fonction: il y adesjuges de
paix dans les postes de police ou il y en ade disponibles, I'avocat du témoin
peut étre présent, et les al. 56(2)c) et 56(2)d) de la Loi sur lesjeunes
contrevenants, L.R.C. (1985), ch. Y -1, disposent que |I'adolescent qui fait une
déclaration ale droit de consulter son avocat, ses parents ou des parents adultes.

Il appartient au juge du proces de décider si I'enregistrement sur bande vidéo a
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été remplacé par un autre moyen suffisant pour permettre au juge des faits
d'apprécier suffisamment la preuve en ce qui atrait au comportement pour

rendre la déclaration admissible.

(iii)  Lecontre-interrogatoire

Le dernier danger du oui-dire réside dans I'absence de
contre-interrogatoire au moment ou la déclaration est faite. L'appelante admet
avec raison que c'est lale danger le plus important du oui-dire. Toutefois, dans
le cas des déclarations antérieures incompatibles, c'est celui auquel il est le plus
facile d'obvier, grace ala possibilité de contre-interroger au proces. C'est une
caractéristique des déclarations antérieures incompatibles qui les distingue de
fagon concluante des autres formes de oui-dire. Comme |'afait remarquer la
Cour supréme des Etats-Unis dans |'arrét California c. Green, précité, alap.

159:

[TRADUCTION] . .. on ne peut pas prouver facilement que
I'impossibilité de contre-interroger le témoin au moment ou il afait
la déclaration antérieure est d'une importance cruciale ala condition
gue |'accusé soit assuré de pouvoir le contre-interroger sans réserve
et efficacement au procés. On ne pourrait guere espérer que le
contre-interrogatoire le plus fructueux, au moment précis de la
déclaration, puisse accomplir plus que ce qui a déja été accompli du
fait que le témoin donne maintenant une version différente,
incompatible, et -- en I'occurrence -- favorable a l'accuse.

Par surcroit, contrairement au serment et ala présence al'audience,
c'est le danger du oui-dire auquel il est impossible d'obvier hors du cadre

judiciaire ou quasi judiciaire. Tandis que la police peut facilement faire une
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mise en garde et faire préter serment et enregistrer sur bande vidéo la
déclaration du témoin qui répond a des questions, exiger le contre-interrogatoire
au moment précis de la déclaration limiterait |'application d'une régle réformée
aux procedures judiciaires ou quasi judiciaires et restreindrait ainsi séverement
I'effet de cette regle. Prenons les faits del'espéce: quand les policiers ont
interrogé les trois témoins, personne n'avait encore été inculpé. Qui aurait pu
contre-interroger les témoins a ce moment-l1a? Comment auraient-ils pu étre
contre-interrogés efficacement, puisque la preuve dont disposait le ministére
public était inconnue? Ces difficultés et d'autres, d'ordre pratique, que pose
I'exigence du contre-interrogatoire au moment précis de la déclaration, font
pencher |a balance en faveur de |'acceptation du contre-interrogatoire au proces
comme substitut. Unefoisde plus, il ne faut pas oublier qu'il ne sagit pas de
décider sil aurait mieux valu bénéficier du contre-interrogatoire au moment
précis de la déclaration, mais si |'absence d'un tel contre-interrogatoire constitue
une raison suffisante pour ne pas présenter la déclaration au jury comme preuve
de fond. Vu lesautres garanties de véracité, je ne pense pas qu'il faille tenir
cette absence pour un obstacle al'admissibilité quant au fond. Bien sr, c'est un
élément important dont |e juge des faits devra tenir compte dans son évaluation
du poids a accorder ala déclaration antérieure incompatible, et I'avocat de la
partie adverse fera vraisemblablement valoir au juge des faits qu'il n'y a pas eu

de contre-interrogatoire.

Par conséquent, on aura satisfait al'exigence de fiabilité si les
circonstances dans lesquelles |a déclaration antérieure a été faite fournissent des

garanties suffisantes de son exactitude relativement aux deux dangers du
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oui-dire auxquels une régle réformée peut obvier de fagon réaliste: (i) si la
déclaration est faite sous serment ou affirmation solennelle aprés une mise en
garde quant a l'existence de sanctions et a l'importance du serment ou de
I'affirmation solennelle, (ii) si elle est enregistrée intégralement sur bande
vidéo, et (iii) si lapartie adverse -- accusation ou défense -- ala possibilité
voulue de contre-interroger le témoin au sujet de la déclaration, il existera des
garanties circonstancielles de fiabilité suffisantes pour qu'elle soit soumise au
jury atitre de preuve de fond. Subsidiairement, il se peut que d'autres garanties
circonstancielles de fiabilité suffisent arendre une telle déclaration admissible
guant au fond, ala condition que le juge soit convaincu que les circonstances
offrent des garanties suffisantes de fiabilité qui se substituent a celles que la

régle du oui-dire exige habituellement.

(2) Lanécessité

L es déclarations antérieures incompatibles posent des problémes
embarrassants par rapport au critére de lanécessité. D'ordinaire, la nécessité est
établie par I'absence du témoin: dans |'arrét Khan, 'auteur est un enfant qui ne
peut préter serment, et dans |'arrét Smith, |'auteur est décédé. Par définition,
dans | e cas des déclarations antérieures incompatibles, |'auteur de la déclaration
assiste au proces; c'est sa déclaration antérieure qui manque parce qu'il sest

rétracté.

Toutefois, il importe de se souvenir qu'il faut «donner au critére de

la nécessité une définition souple, susceptible d'englober différentes situations»
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(arrét Smith, aux pp. 933 et 934). Wigmore, vol. 5 (Chadbourn rev. 1974), 8

1421, alap. 253, fait mention de deux catégories de nécessité:

[TRADUCTION]

(1) Il se peut que l'auteur de la déclaration présentée soit
maintenant décédé, hors du ressort, aliéné ou, pour quelque autre
motif, non disponible aux fins de la vérification. C'est laraison la
plus courante et la plus évidente. . .

(2) Ladéclaration peut étre telle qu'on ne peut pas, de nouveau
ou a ce moment-ci, obtenir des mémes sources ou d'autres sources
une preuve de mémevaleur. [...] Lanécessité n'est pas aussi
grande; il sagit peut-é&tre a peine d'une nécessité; on peut supposer
gu'il sagit d'une simple commodité. Mais le principe demeure le
méme. [En italique dans!'original.]

Nombre d'exceptions établies a l'exclusion du oui-dire ne reposent pas sur la
non-disponibilité du témoin et peuvent étre citées comme exemples du
deuxiéme type de nécessité. Parmi ces exemples, notons les aveux, les
impressions du moment et les dossiers d'entreprise. C'est que de trés fortes
garanties circonstancielles de fiabilité se rattachent a de telles déclarations, ce
gui compense le fait que seule la commodité milite en faveur de I'admission de

la preuve.

En effet, en fagonnant e droit en matiére de oui-dire au Canada,
notre Cour a jugé que la nécessité, dans le sens de la non-disponibilité, n'était
pas une condition sine qua non de I'admissibilité. Dans|'arrét Aresc. Venner,
[1970] R.C.S. 608, par exemple, les notes des infirmiéres ont été admises en
preuve dans un proces pour négligence médicale. Bien qu'elles aient été

présentes dans la salle d'audience, les infirmiéres n'ont pas été appelées a
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témoigner. La Cour d'appel de I'Alberta a ordonné la tenue d'un nouveau proces
parce que le motif de la nécessité, énoncé par Wigmore, pour que la preuve par
oui-dire soit admissible n‘avait pas été établi, puisque les infirmieéres étaient
présentes et pouvaient témoigner. Notre Cour afait droit au pourvoi formé

contre cet arrét, concluant, alap. 626:

Les dossiers d'hépitaux, y compris les notes des infirmieéres,
rédigés au jour le jour par quelgu'un qui a une connaissance
personnelle des faits et dont le travail consiste afaire les écritures ou
rédiger les dossiers, doivent étre regus en preuve, comme preuve
prima facie des faits qu'ils rel atent.

La Cour n'a pas fait mention de la disponibilité des infirmiéres, par rapport a
I'admissibilité de la preuve par oui-dire, sauf pour noter que leur présence dans
la salle d'audience signifiait que le défendeur aurait pu contester |'exactitude des
notes, Sil avait voulu le faire. De laméme facon, I'auteur de |a déclaration
antérieure incompatible est présent dans la salle d'audience et peut étre interrogé
et contre-interrogé comme témoin sur I'exactitude de I'enregistrement de la
déclaration. L'arrét Aresc. Venner fournit un exemple d'une exception a
I'exclusion du oui-dire élaborée par les tribunaux, qui n‘exigeait pas de
non-disponibilité. Certes, les arréts Khan et Smith ont établi que les tribunaux
canadiens n'établiront plus de catégories d'«exceptions», mais la nouvelle

analyse repose sur les mémes principes que les exceptions existantes.

Je remarque en outre que certains tribunaux d'instance inférieure qui
ont interprété I'arrét Khan de notre Cour ont aussi donné une définition souple

au critére de lanécessité. Dans|'arrét Khan c. College of Physicians and
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Surgeons of Ontario (1992), 9 O.R. (3d) 641, la Cour d'appel de I'Ontario sest
penchée a nouveau sur l'incident qui a amené |'arrét de notre Cour R. ¢c. Khan.
L'audience disciplinaire a eu lieu environ quatre ans aprés |'incident et |'enfant
qui était la plaignante était alors habile atémoigner. Toutefois, le comité a
entendu aussi |e témoignage de la mére et d'autres personnes a qui la plaignante
avait relaté I'agression. La Cour d'appel de I'Ontario ajugé qu'il ne sagissait
pas d'une erreur parce que le laps de temps écoul é entre I'agression et |'audience
disciplinaire avait diminué la capacité de la plaignante de se rappeler et de
relater I'agression, par rapport a ses déclarations immédiatement aprées
I'incident. Lacour adonc conclu que le témoignage de certains des témoins a
qui la plaignante avait décrit I'agression était admissible selon le critére établi
dans|'arrét Khan car il était [TRADUCTION] «raisonnablement nécessaire» dans
les circonstances, et (alap. 655) «[ulne régle qui exclurait automatiquement la
déclaration extrajudiciaire de I'enfant qui dépose serait incompatible avec I'arrét

Ares c. Venner, précité, le précédent qui est cité dans I'arrét Khans.

Les limites précises du critére de la nécessité restent a établir dans le
contexte de cas particuliers. Parfois, la disponibilité du témoin pourra signifier
gue la preuve par oui-dire de déclarations antérieures compatibles de ce témoin
(le genre de déclaration en cause dans I'arrét Khan) ne sera pas admissible.
Toutefois, je ne suis pas disposé, a ce moment-ci, a souscrire a une
interprétation stricte qui fait de la non-disponibilité une condition indispensable

de la nécessité.
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Dans |le cas des déclarations antérieures incompatibles, il est évident

gue nous ne pouvons nous attendre a ce qu'une preuve de méme valeur soit
obtenue du témoin qui se rétracte ou d'autres sources. comme |'a soutenu
I'avocat de |'appelante, le témoin qui se rétracte retient en «gage» la déclaration
antérieure, et donc la preuve pertinente. La «valeur» différente de la preuve
réside dans le fait que quelque chose a changé radicalement entre le moment ou
la déclaration a été faite et le proces et, a supposer qu'un degré suffisant de
fiabilité ait été établi selon le premier critére, le juge des faits devrait étre
autorisé a soupeser les deux déclarations en tenant compte de I'explication de ce

changement donnée par |e témoin.

B. Le voir-dire

Suivant les garanties circonstancielles de fiabilité décrites plus haut,
les déclarations antérieures peuvent étre soumises au jury atitre de preuve de
fond de leur contenu. Il y alieu maintenant de décrire le processus en deux
étapes par lequel cela peut étre accompli. Aprés que lapartie qui acitéle
témoin ainvoqué I'art. 9 de laLoi sur la preuve au Canada et satisfait a ses
exigences dans un voir-dire tenu conformément a cet article, la partie doit alors
déclarer dans quelle intention elle produit la déclaration. Si la partie indique
gu'elle veut utiliser la déclaration seulement pour attaquer la crédibilité du
témoin, tout est dit, en ce qui concerne laregle réformée: e proces suit son
cours conformément alarégle orthodoxe et le juge donne des instructions au
jury en conséquence. Si, toutefois, la partie fait part de son intention de faire

admettre la déclaration comme preuve de fond, le juge du proces doit
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poursuivre le voir-dire afin de sassurer, dans |la mesure appropriée (que
j'examinerai plusloin), que lesindices de fiabilité qui suivent, ou des substituts
acceptables, sont présents: le serment ou I'affirmation ou la déclaration
solennelles seront prouvés, la personne qui afait préter serment ou recu
I'affirmation ou la déclaration solennelles témoignera qu'elle a aussi fait lamise
en garde (ou peut-étre celle-ci peut étre incorporée dans le serment ou dans
I'affirmation ou la déclaration solennelles), et la bande vidéo seraversée en
preuve, son authenticité sera attestée sous serment €t, si le juge du proces
I'estime a propos, elle sera visionnée afin que sa véracité et son intégralité

puissent étre vérifiées.

Quant au fardeau de la preuve applicable en matiéere de voir-dire, en
général le juge du proces devrait étre convaincu que ces indices de fiabilité sont
établis selon la prépondérance des probabilités, |e fardeau habituel incombant a
la partie qui cherche afaire admettre une preuve. Il sagit lad'un simple
corollaire ala nécessité que | es déclarations antérieures fassent état d'une
preuve qui aurait été admissible comme seule déposition du témoin si ce dernier

ne sétait pas rétracteé.

Il pourrait en étre autrement lorsque la déclaration antérieure
rapporte un aveu de l'accusé. Ladéclaration faite a une personne qui n'est pas
en situation d'autorité ne nécessite aucun fardeau particulier puisque le fardeau
habituel en matiére d'admission de la preuve aurait été appliqué ala déposition
du témoin au proces si ce dernier ne sétait pas rétracté. Toutefois, si la

déclaration antérieure rapporte un aveu de |'accusé a une personne en situation
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d'autorité, il est bien possible que la norme supérieure associée au droit relatif
aux confessions sapplique. De tels cas seront rares puisque les personnes en
situation d'autorité qui, dans le cadre de leurs fonctions, recueillent des
déclarations faites par des accusés se rétractent rarement. En outre, si un
représentant de I'Etat obtient une déclaration d'un accusé alors que celui-ci est
détenu, il y aurait lieu de tenir compte de la jurisprudence élaborée dans le

cadre de la Charte a cet égard quant a la norme applicable au cours du voir-dire.

Puisqu'aucune de ces questions n'est soulevée en I'espéce (les
témoins qui se sont rétractés n'étant manifestement ni des personnes en situation
d'autorité aux yeux de |I'accusé, ni des représentants de |'Etat au moment ol ce
dernier leur afait des aveux, et I'accusé n'étant pas détenu), je laisserais la
résolution de ces situations exceptionnelles et théoriques en suspens jusqu'a ce

qu'elles se produisent.

Toutefois, j'introduirais dans le voir-dire un élément supplémentaire
de larégle régissant les confessions. Méme s'il y aeu mise en garde et serment,
et enregistrement de la déclaration sur bande vidéo, ou preuve de substituts
suffisants, le juge du proces a toujours le pouvoir discrétionnaire de refuser que
la déclaration soit soumise au jury comme preuve de fond. Les déclarations
antérieures et les confessions présentent de nombreuses caractéristiques
communes, en particulier lorsque I'enquéte est menée par des policiers. Les
défenseurs de la régle orthodoxe sinquiétent de ce que des influences
pernicieuses de la police puissent précéder la déclaration et en déterminer le

contenu, de la méme maniére que des confessions peuvent étre suspectes si les
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enquéteurs les ont obtenues par la coercition. C'est-a-dire qu'il est encore
possible que le serment et I'enregistrement sur bande vidéo, ainsi que la
reconnai ssance de la mise en garde, aient été faits dans des circonstances qui les
rendent suspects. Pour cette raison, le critére élaboré par notre Cour al'égard
de I'admission des confessions convient bien lorsqu'il sagit de déterminer,
préalablement, si les circonstances dans lesquelles |la déclaration a été faite

battent en breche la véracité des indices de fiabilité.

L'énonce classique de la premiére partie de larégle relative aux
confessions se trouve dans I'arrét Ibrahim c. The King, [1914] A.C. 599 (C.P.), a
lap. 609:

[TRADUCTION] C'est uneregle formelle du droit criminel anglais
depuis longtemps établie qu'aucune déclaration d'un accusé n'est
recevable contre lui atitre de preuve, a moins que |'accusation ne
prouve qu'il sagit d'une déclaration volontaire, c'est-a-dire qui n'a
pas été obtenue par crainte d'un préjudice ou dans |'espoir d'un
avantage dispenses ou promis par une personne en situation
d'autorité.

L'arrét Ibrahim a d'abord été adopté par notre Cour dans |'arrét Prosko c. The
King (1922), 63 R.C.S. 226 et sa portée a été élargie dans des arréts tels que
I'arrét Horvath c. La Reine, [1979] 2 R.C.S. 376, dans lequel |e juge Beetz écrit
(aux pp. 424 et 425):

En outre, le principe qui ainspiré laregle est positif; c'est le principe
du caractére volontaire. Ce principe vaut dans tous les cas et peut
justifier I'extension de larégle aux cas ou I'extorsion d'une
déclaration a une autre cause que les promesses, |es menaces,
I'espoir ou la crainte, si I'on estime que d'autres causes ont un effet
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aussi coercitif que les promesses ou les menaces, I'espoir ou la
crainte et sont assez graves pour faire jouer le principe.

Jappliquerais ce critére aux déclarations antérieures. Le juge du
proces doit sassurer par le voir-dire (une fois de plus, selon la prépondérance
des probabilités dans la mgjorité des cas) que la déclaration n'est pas |e produit
de la coercition sous quelque forme que ce soit, savoir menaces, promesses,
questions trop tendancieuses de I'enquéteur ou d'une autre personne en situation

d'autorité, ou d'autres formes de man{ oe} uvre fraudul euse des enquéteurs.

Jajouterais un autre élément al'examen que doit faire le juge du
proces afin de tenir compte des cas ou e premier facteur pourrait étre présent,
mais ou d'autres aspects de la conduite des policiers militeraient contre
I'admission de la preuve, qui aurait pour effet de récompenser cette conduite.
Dans|'arrét Rothman c. La Reine, [1981] 1 R.C.S. 640, alap. 696, j'écris que,
méme si I'on a satisfait au critére énoncé dans |'arrét 1brahim de facon qu'une
confession soit admissible, celle-ci «doit néanmoins étre exclue si, par suite de
ce qu'aurait pu dire ou faire une personne en situation d'autorité dans le but
d'obtenir la déclaration, I'utilisation qu'on en ferait dans |'instance ternirait

I'image de |la justice».

Il faut bien préciser que le juge du proces, par le voir-dire, ne
détermine pas de fagon définitive lafiabilité et la crédibilité de la déclaration.
Je le répéte, c'est au juge des faits gu'appartient cette décision. |l n'est pas
nécessaire que le juge du proces soit convaincu que la déclaration antérieure

était vraie et qu'il faut y gjouter foi de préférence au présent témoignage du
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témoin. Cette distinction provient aussi des regles régissant les confessions.
Dans|'arrét Piché c. La Reine, [1971] R.C.S. 23, aux pp. 25 €t 26, le juge en

chef Cartwright fait observer:

C'est surtout parce qu'elle risque d'étre fausse que la confession
extorquée doit étre écartée, mais comme cette Cour |'aréaffirmé
récemment dans DeClercq c. La Reine [[1968] R.C.S. 902], c'est la
nature volontaire d'une confession et non sa véracité qui en
détermine la recevabilité.

De méme dans I'arrét Rothman, j'écris alap. 691:

... avant de permettre au juge des faits d'en examiner la valeur
probante, une déclaration doit étre soumise au voir dire en vue
d'établir non pas si la déclaration est digne de foi, mais si les
autorités ont fait ou dit une chose qui ait pu amener I'accusé afaire
une déclaration qui soit ou qui puisse étre fausse. |l importe au plus
haut point de se rappeler que I'enquéte ne porte pas sur lafiabilité
mais sur la conduite des autorités relativement alafiabilité.

Je résumerai ainsi le déroulement du voir-dire: dans la partie qui
porte sur lanouvelle regle, le juge du proces doit d'abord sassurer que les
indices de fiabilité nécessaires pour I'admission de la preuve par oui-dire des
déclarations antérieures -- mise en garde, serment, affirmation ou déclaration
solennelles, et enregistrement sur bande vidéo, ou substituts suffisants -- sont
présents et authentiques. Dans |'affirmative, il doit alors examiner les
circonstances dans lesquelles |a déclaration a été obtenue, sassurer que, si la
déclaration étayée par lesindices de fiabilité a été faite a une personne en
situation d'autorité, elle a été faite volontairement et qu'aucun autre facteur ne

serait susceptible de déconsidérer I'administration de lajustice si la déclaration
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était admise comme preuve de fond. Dans la plupart des cas, comme en
I'espece, la partie qui cherche a faire admettre les déclarations antérieures
incompatibles comme preuve de fond devra établir, selon la prépondérance des
probabilités, que ces conditions ont été remplies. Le juge du proces ne doit pas
décider si la déclaration antérieure incompatible est vraie, ni si elle est plus
digne de foi que le témoignage actuel, car cette décision revient au juge des
faits. Une fois ce processus terminé et que tous ses éléments constituants ont
été vérifiés, il n'est pas nécessaire que le juge du proces donne au jury la
directive restrictive habituelle, maisil peut au lieu de celadire aux jurés qu'ils
peuvent considérer la déclaration comme une preuve de fond de son contenu ou,
sil siége seul, latenir lui-méme pour une preuve au fond, en lui accordant le
poids approprié aprés avoir pris en considération I'ensemble des circonstances.
Dans les deux cas, le juge doit donner comme directive au juge des faits
d'examiner soigneusement ces circonstances lorsgu'il évalue la crédibilité de la
déclaration antérieure incompatible par rapport ala déposition du témoin au
proces. Ainsi, lorsqu'il est opportun de lefaire, le juge du proces pourrait
mentionner spécifiquement |'importance du comportement du témoin atous les
moments pertinents (notamment au moment ou le témoin afait la déclaration,
sest rétracté au proces, ou y a donné un témoignage contradictoire), les
explications fournies par le témoin sur la rétractation, tout ce qui a pu le motiver
afabriquer saversion au moment ou il afait la déclaration antérieure ou
lorsgu'il atémoigné au proces, ou les occasions qu'il aeues de le faire, les
événements précédant la premiére déclaration et la nature de I'interrogatoire au
cours duquel la déclaration a été faite (y compris I'utilisation de questions

suggestives, I'existence d'interrogatoires menés avant que la déclaration ait été
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faite ou la préparation du témoin par ceux qui menent |'interrogatoire), la
corroboration par une autre preuve des faits relatés dans la déclaration et la
mesure dans laquelle |a rétractation du témoin atténue |'efficacité d'un
contre-interrogatoire sur la déclaration antérieure. 1l peut y avoir d'autres
facteurs que le juge des faits devrait considérer; il appartient au juge du proces
de bien faire comprendre a ce dernier |'importance d'étudier soigneusement
toutes ces circonstances lorsqu'il détermine le poids des déclarations antérieures

incompatibles comme preuve de fond.

Si la déclaration antérieure n'offre pas les garanties circonstancielles
de fiabilité nécessaires, et ne satisfait donc pas au critére préliminaire examiné
durant le voir-dire, mais que la partie qui présente la déclaration antérieure
remplit par ailleurs les exigences prévues aux par. 9(1) ou (2) delaLoi sur la
preuve au Canada, la déclaration peut tout de méme étre produite en preuve,
mais le juge du procés doit donner des directives au jury en conformité avec la

régle orthodoxe.

VI - Dispositif

En I'espéce, bien que les déclarations des témoins qui se sont
rétractés aient été enregistrées sur bande vidéo et que I'avocat de I'intimé ait eu
la possibilité voulue de contre-interroger |es témoins au proces, les déclarations
n'ont pas été faites sous serment ou affirmation ou déclaration solennelles.
Toutefois, il est fort possible qu'en I'espece il existe des substituts suffisants au

serment et alamise en garde atitre d'indice de fiabilité. Puisqu'il sagirait |a
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d'une question d'importance capitale si I'on ordonnait la tenue d'un nouveau
proces de I'intimé, je me contenterai de remarquer qu'en |'espéceil est atout le
moins possible que le nouveau critére soit respecté. Un juge du procés pourrait,
apres avoir entendu la preuve relative aux circonstances entourant les
déclarations, étre convaincu, selon la prépondérance des probabilités, que les

déclarations sont suffisamment fiables pour étre admissibles quant au fond.

En I'espéce, e juge du proces (siégeant seul) a méme refusé
d'envisager I'admissibilité des déclarations, se considérant lié par laréegle
orthodoxe. Gréce ala présente décision, laregle régissant les déclarations
antérieures incompatibles a été réformée. Le juge du proces s'étant dit
convaincu que les témoins mentaient au proces, il est possible qu'il ait pu
trouver des indices suffisants de fiabilité pour admettre les déclarations comme
preuve de fond. Je suis donc d'avis d'accueillir le pourvoi et d'ordonner latenue
d'un nouveau proces au cours duquel le juge du proces appliquera, si nécessaire,
la nouvelle regle régissant les déclarations antérieures incompatibles, décidera
Si, en I'espéece, il existe des indices suffisants de fiabilité et de nécessité, et
donnera comme directive au juge des faits d'accorder aux déclarations

antérieures le poids qu'il convient pour rendre un verdict.

Version francgai se des motifs des juges L 'Heureux-Dubé et Cory

rendus par

/ILe juge Coryl//
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LE JUGE CORY -- Le présent pourvoi met en cause l'interprétation de
I'art. 9 delaLoi sur la preuve au Canada, L.R.C. (1985), ch. C-5. Jusgqu'a
aujourd'hui, les tribunaux ont jugé que cet article ne permettait I'utilisation des
déclarations antérieures incompatibles que pour attaquer la crédibilité du
témoin. En I'espece, les déclarations antérieures des témoins ont été
enregistrées sur bande vidéo par la police qui enquétait sur le déces de Joseph
Wright, qui avait été poignardé. D'apres ces déclarations, I'intimé K.G.B. aurait
été I'agresseur. Au proces pour meurtre de ce dernier, les trois témoins ont
rétracté leurs déclarations antérieures. Le juge du proces était d'avis qu'ils
mentaient et qu'ils avaient dit la vérité dans leurs déclarations antérieures.
Toutefois, il sest dit lié par |ajurisprudence et incapable d'accepter les
déclarations antérieures comme preuve et, par conséquent, a les utiliser pour
établir I'identité du meurtrier. 1l s'est avéré que le juge du proces avait bien jugé
les témoins. Subséguemment accusés de parjure en raison de leur témoignage

au proces, ils ont tous trois plaidé coupables a cette accusation.

Jai lu avec intérét les excellents motifs du Juge en chef. Comme lui,
jecrois que larégle interdisant I'utilisation quant au fond des déclarations
antérieures doit étre revue et qu'il appartient a notre Cour d'entreprendre ce
changement, lequel peut étre réalisé sans qu'il soit porté atteinte aux droits
garantis par la Charte aux accusés. Je conviens en outre qu'il y alieu
d'ordonner latenue d'un nouveau proces pour que puisse étre examinée
I'admissibilité quant au fond des déclarations en I'espece. Toutefois, avec

égards, je ne partage pas son opinion sur la nature de la nouvelle regle.
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Le Juge en chef est d'avis qu'en regle générale une déclaration
antérieure incompatible n'est admissible que si elle a été faite sous serment, si
I'on afait savoir au témoin qu'il sexpose a une certaine forme de poursuite
criminelle (autre que pour parjure) pour mensonge, et si la déclaration a été
enregistrée sur bande vidéo. Subsidiairement, il a conclu que d'autres
conditions peuvent, exceptionnellement, venir se substituer a celles-la. 1l sagit
alors d'appliquer les arréts R. ¢. Khan, [1990] 2 R.C.S. 531, et R. c. Smith, [1992]
2 R.C.S. 915, qui autorisent I'admission du oui-dire si celasimpose et si la
preuve est fiable. En toute déférence, j'estime trop restrictive le premier
élément de la régle exigeant |'enregistrement sur bande vidéo, la mise en garde
obligatoire quant ala responsabilité criminelle pour mensonge et |a prestation
de serment. De plus, bien que je convienne que les arréts Khan et Smith offrent
une autre justification pour modifier I'interprétation de I'art. 9 dela Loi sur la
preuve au Canada qui a été donnée dans I'arrét Deacon c. The King, [1947]
R.C.S. 531, je ne crois pas qu'en appliquant ces arréts tels quel s aux
déclarations antérieures incompatibles on accorderait aux droits de I'accusé une
protection adéquate contre les dangers éventuel s que présente |'admission de

déclarations extrajudiciaires.

l. Lesfaits

Pour démontrer le résultat regrettable de laregle actuelle, je me dois
d'exposer de fagon assez détaillée les faits de I'espéce. Le dimanche 24 avril
1988 & 2 h 30, Joseph Wright et son frére Steven descendent d'un autobus a

I'intersection des avenues Morningside et Sheppard a Scarborough (Ontario).
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Une auto dans laquelle prenaient place quatre jeunes gens sarréte pres d'eux et
des propos sont échangés. Les occupants du véhicule sortent et une bagarre se
déclenche. Balafré au visage a deux reprises, Joseph Wright recoit ensuite un
coup de couteau au c{ oe}ur. Cette derniere blessure lui est fatale. Lorsqu'il
tombe, les quatre jeunes gens remontent dans I'automobile et Senfuient. Au
proces, |'unique question était de savoir qui, des occupants de la voiture, avait
poignardé Joseph Wright. Les quatre occupants étaient I'intimé K.G.B., P.L.,
alorségésde 16 ans, P.M ., &géde 17 anset M.T., &gé de 16 ans. Steven Wright
atémoigné qu'un seul occupant du véhicule était en possession d'un couteau, et
gu'il était derace noire. 1l I'avu attaquer son frére avec un couteau. Apres
I'avoir poignarde, le méme homme atenté de sen prendre également alui. Le
témoignage de Wright sur le fait que I'hnomme gu'il a vu attaquer son frére avec
un couteau était de race noire n'est important qu'en ce gu'il élimine ainsi le

suspect M. T., de race blanche.

Ladescription de I'agresseur qui abrandi |e couteau, donnée par
Wright ala police aprés I'incident, est différente de celle qu'il a donnée dans son
témoignage au proces. En outre, sa description de l'intimé differe de celle
gu'ont donnée P.L., P.M. et M.T. Cesdifférences portent sur le teint plus ou
moins foncé de I'agresseur, la grandeur de K.G.B. et la couleur de ses cheveux.
Sans que cela soit d'une grande valeur, lorsgu'il atémoigné au proces, Steven

Wright aidentifié I'accusé comme étant I'homme qui avait poignardé son frere.

A. Le témoignage de M.T. et les circonstances entourant sa déclaration

antérieure
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M.T. aappris que la police souhaitait lui parler. Le 9 mai 1988,
quelque deux semaines apres I'incident, il s'est présenté au poste de police en
compagnie de son pére. A leur arrivée, ils ont été avisés par les deux agents
menant I'enquéte que, bien qu'il n'était accusé derien, M.T. avait droit a
I'assistance d'un avocat au cours de l'interrogatoire. L'offre a été déclinée. A un
moment donné, |'interrogatoire a été interrompu afin de permettre au pére de
M.T., présent tout au long de l'interrogatoire, d'appeler un avocat pour le
consulter. Ce dernier I'aavisé que, son fils n'étant pas en état d'arrestation,
aucune assistance juridique n'était nécessaire. Lapolice ademandéaM.T. sil
désirait la présence d'un autre parent au cours de l'interrogatoire plutét que celle
de son pere. Il arépondu par lanégative. Il aplustard pu sentretenir seul avec
son pére. Les agents ont expliqué gu'ils menaient une enquéte sur le déces de
Joseph Wright et que la déclaration était enregistrée sur bande vidéo. L'un des
policiers ademandé aplusieurs reprises aM.T. sil disait lavérité. Chaquefois,

il arépondu par I'affirmative.

Au cours de l'interrogatoire enregistré sur bande vidéo, M.T. a
déclaré que tous les quatre occupants se trouvaient chez I'intimé le dimanche
soir suivant l'incident. L'intimé, a-t-il déclaré, lui aalorsdit: [TRADUCTION] «Je
n'aurais pas da utiliser le couteau. . . Je nel'a sorti que pour I'effrayer croyant
gu'il senfuirait». Letémoin aalors reproduit aux policiers le mouvement que
I'intimé afait lorsqu'il a prononcé ces paroles. Le lundi apres-midi suivant le
meurtre, les quatre occupants de I'automobile se sont rencontrés a nouveau,

cettefoischez P.L. L'intiméaalorsréitéreé gu'il n'aurait pas da utiliser le
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couteau. |l aurait également dit I'avoir jeté. M.T. adéclaré aux policiers que,

des occupants du véhicule, seul I'intimé était en possession d'un couteau.

Au procés, M.T. adonné un témoignage totalement différent. 1l a
déclaré qu'il y avait bien eu une conversation chez I'intimeé apres |'agression a
coups de couteau, mais qu'il n'avait pu entendre les propos de l'intimé. 1l a
admis avoir fait ala police les déclarations antérieures enregistrées sur bande
vidéo, ajoutant qu'il avait alors menti parce qu'il avait [TRADUCTION] «vraiment
peur». Il atémoigné qu'alabarre destémoinsil disait la vérité parce qu'il était

Sous serment.

B. La déclaration antérieure de P.M. et son témoignage au proces

Lapolice sest présentée chez P.M. dans |le but de lui parler. Le 6
mai, en conséquence de cette visite, P.M. s'est rendu au poste de police en
compaghie de samére. Lespolicierslui ont dit qu'il n'était pas pour I'instant
accusé de quoi que ce soit. llsl'ont informé de son droit ala présence d'un
avocat ou d'un parent adulte al'interrogatoire. 1l ademandé que sa mére soit
présente, et sa demande a évidemment été accordée. Les policiersli'ont avisé
gue l'interrogatoire serait enregistré sur bande vidéo. Au cours de celui-ci, il a
déclaré aux policiers que I'intimé K.G.B. [TRADUCTION] «porte habituellement
un couteau». Selon lui, au cours de la bagarre, [TRADUCTION] «il [K.G.B.] tenait
son couteau un peu ouvert». |l aégalement déclaré que l'intimé lui avait dit que

[TRADUCTION] «son couteau était ouvert». A lafin del'interrogatoire, les
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policiers et samére lui ont demandé s'il avait dit la vérité, ce aquoi il arépondu

par I'affirmative.

Au proces, P.M. alui aussi modifié son récit. 1l atémoigneé que,
lorsque lui, M.T. et P.L. se sont rendus chez I'intimé, ce dernier lui adit qu'il
N'avait eu vent de rien a propos de ce qui Sétait produit a l'intersection de
Sheppard et Morningside; les trois visiteurs sont alors partis. P.M. atémoigné
gue sa déclaration faite ala police antérieurement était un [TRADUCTION]
«mensonge» visant a[ TRADUCTION] «me disculper». Il alui aussi déclaré qu'il

ne mentait pas ala cour parce gu'il était alors sous serment.

C. La déclaration antérieure de P.L. et son témoignage au proces

Le 6 mai 1988, ala suggestion de sa mere, P.L. s'est rendu au poste
de police. Il était accompagné de son frére, de samere et d'un avocat dont il
avait retenu les services. Son frére et I'avocat étaient avec lui tout au long de
I'interrogatoire. Les policiersl'ont avisé delapossibilité, sil le désirait, de
consulter I'avocat en privé. |lslui ont également fait savoir qu'il n'était pas
obligé de leur dire quoi que ce soit. L'avocat de P.L. a évidemment été autorisé
aintervenir, ce qu'il afait au moins a deux reprises. Au cours de son
interrogatoire enregistré sur bande video, P.L. adéclaré que K.G.B. lui avait
expliqué que |'agression a coups de couteau était [TRADUCTION] «une riposte»

de sa part, la victime lui ayant assené un coup de poing sur |'{ o€} il.
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Au proces, P.L., comme les autres témoins, a modifié son
témoignage. |l adéclaré avoir menti au poste de police parce qu'il avait
[TRADUCTION] «simplement peur» et voulait quitter le poste. Il croyait dire aux
policiers ce qu'ils désiraient entendre. |l adéclaré qu'en fait il n'avait pu
entendre la conversation tenue entre P.M. et I'intimé relativement aux

événements survenus la nuit du meurtre.

. Lesjuridictions inférieures

Le Tribunal pour adolescents

Les conclusions du juge MacDonnell au proces concernant le
témoignage des trois témoins sont révélatrices. 11 aconclu que, dans leurs
déclarations antérieures, les témoins a charge M. T., P.L. et P.M. avaient
respectivement identifié |'intimé comme la personne qui, au moment de
I'incident, possédait |e couteau et I'avait brandi. Selon le juge du proces, par ses
commentaires aux témoins apres I'incident, K.G.B. a avoué avoir effectivement
poignardé lavictime. 1l aconclu que les dépositions de ces témoins au proces
étaient des [TRADUCTION] «mensonges», et que c'était dans les déclarations

extragjudiciaires faites sans qu'il y ait eu serment que se trouvait la vérité.

[TRADUCTION] Je suis certain que leur rétractation est fausse.
C'est-a-dire que je suis certain que, sur ce point, ce qu'ils ont dit ala
police au sujet de ce que |'accuse leur avait dit était vrai. [Je
souligne.]
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Il aconclu qu' [TRADUCTION] «il était simplement incroyable» que
ces témoins aient fabriqué la version donnée aux policiers ou qu'ils se soient
concertés avant de leur parler. Selon le juge, les interrogatoires menés par la
police étaient [TRADUCTION] «tout a fait sans reproche, réguliers, ni oppressifs,
ni coercitifs». Il aremarqué qu'en dépit de [TRADUCTION] «ce que |le bon sens
pourrait suggérer» il n'était pas libre de croire la version des événements donnée
alapolice dans la déclaration antérieure. 1l asouligné que si cette version des

événements:

[TRADUCTION] . . . était véridique, il sagirait d'une preuve
substantielle confirmant |'identification faite antérieurement par
Steven Wright, et la question de I'utilisation du couteau par I'accusé
pourrait étre résolue a son désavantage.

Lejuge du proces n'avisionné que de brefs extraits des bandes vidéo de la
police pour tirer ces conclusions. |l serait évidemment préférable qu'un juge du
proces regarde |'enregistrement intégral. Toutefois, il n'y a aucun doute qu'en
|'espéce les parties ont consenti a ce que le juge du procés fonde son
appréciation sur le visionnement de ces extraits de la bande et |a lecture
intégrale de la transcription. |l aconclu que I'identification non corroborée de
K.G.B. aorsqu'il était au banc des accuseés, faite par Steven Wright, ne pouvait
justifier une déclaration de culpabilité. Comme il ne pouvait tenir compte des

déclarations antérieures comme preuve, il a acquitté l'intimé.

La Cour d'appel (1991), 49 O.A.C. 30
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La Cour d'appel a confirmé I'acquittement et rejeté |'appel du
ministére public. Elle sestimait liée par les décisions ou notre Cour a conclu
gue les déclarations antérieures incompatibles ne pouvaient étre utilisées que

pour évaluer lacrédibilité du témoin.

I1. L es moyens soulevés contre |'utilisation quant au fond des

déclarations antérieures incompatibles

Examinons d'abord les arguments qui ont été soulevés contre

I'admission comme preuve des déclarations antérieures incompatibles.

A. L'absence de serment

Dans ses motifs, le Juge en chef afait part des craintes qui ont été
exprimées al'égard de |'admission quant au fond des déclarations antérieures
incompatibles. La plusimportante crainte réside peut-étre dans le fait que la
déclaration antérieure n'est pas faite sous serment. En fait, pour le Juge en chef,
le serment est une condition essentielle al'admissibilité, sauf dans des
circonstances exceptionnelles, ou I'on peut trouver un substitut approprié. Les
tribunaux ont toujours souligné I'importance du serment. A I'époque médiévale,
la prestation du serment de dire la vérité en posant la main nue sur un objet
sacré revétait une importance fondamentale. Les gens croyaient fermement
que, sils mentaient sous serment, ils sSexposaient au chatiment divin qui
attirerait sur eux une punition ici-bas et la damnation éternelle dans I'au-dela

Toutefois, cette crainte Sest atténuée. De méme, I'influence de lareligion sur le
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comportement des hommes et des femmes n'est plus ce qu'elle était. 1l ne fait
presgue aucun doute que, pour beaucoup de témoins, la prestation de serment
n'est fréguemment qu'un rituel incantatoire dénué de sens. Autrefois, il y avait
peut-é&tre de bonnes raisons d'attacher une plus grande importance au
témoignage donné sous serment gu'aux déclarations du méme témoin qui
N'avaient pas éte faites sous serment. Mais aujourd'hui, la société, de plus en
plus séculiére, attache simplement moins d'importance au serment. Pour un

grand nombre de témoins, il ne modifie en rien lafiabilité de leur déposition.

En outre, la crainte d'une peine d'emprisonnement imposée par les
autorités séculiéres par suite d'un parjure ne peut étre considérée comme un
moyen sOr de garantir la véracité d'un témoignage. La présente affaire est la
meilleure illustration de I'argument selon lequel la prestation de serment d'un
témoin a peu d'effet. En |'espece, en dépit des serments gu'ils ont prétés, les
trois témoins ont menti au tribunal et ont été déclarés coupables de parjure. La
vérité se trouvait dans leurs déclarations faites a la police et enregistrées sur
bande vidéo. |l ressort clairement des faits de |I'espéce que, dans la société

moderne, le serment ne garantit pas la véracité d'un témoignage.

Aux Etats-Unis, divers ressorts ont dii se pencher sur laméme
guestion. D'une part, sexprime le désir de faire en sorte que les déclarations
antérieures incompatibles soient fiables de fagon qu'elles puissent étre
considéreées et appreéciées a toutes les fins par les juges des faits et, d'autre part,
se manifeste la nécessité de garantir al'accusé un procés impartial. Quatre

positions américaines se dégagent soit de I'action Iégislative, soit de décisions
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judiciaires. Dans certains Etats (15), les déclarations antérieures incompatibles
seront, en régle générale, admises pour la possibilité qu'elles offrent de dégager
lavérité. D'autres Etats (7) admettent |es déclarations antérieures si certains
indices de fiabilité sont présentés ala cour. Certains Etats (23), de méme que
les regles fédérales sur la preuve, requiérent que la déclaration antérieure ait été
faite sous serment pour étre admissible. Enfin, cing Etats et le District de

Columbia n‘admettent pas | es déclarations antérieures.

Il serait peut-étre utile d'examiner laregle fédérale et son évolution.

Elle dispose:

[TRADUCTION]
Regle 801. ...

d) Déclarations ne constituant pas du oui-dire. -- Une
déclaration n'est pas du oui-dire si les conditions qui suivent sont
réunies --

(1) Déclaration antérieure d'un témoin. -- L'auteur dela
déclaration témoigne au proces ou a l'audience, est
contre-interrogé au sujet de sa déclaration et celle-ci est (A)
incompatible avec son témoignage, et a été faite sous serment,
I'exposant a une accusation de parjure au cours d'un proces,

d'une audience ou d'une autre procédure, ou au cours d'une
déposition. . . [Je souligne]

Il est révélateur que I'exigence du serment dans la regle américaine
actuelle soit le résultat d'un compromis politique intervenu tardivement dans le
processus législatif. Le comité consultatif sur la rédaction des nouvelles régles
fédérales, constitué par |'ancien juge en chef Warren de la Cour supréme des

Etats-Unis, avait recommandé que les déclarations antérieures incompatibles
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soient généralement admissibles sous réserve seulement que le témoin se soit
contredit et puisse étre contre-interrogé relativement a la déclaration antérieure.
Voir M. H. Graham «Employing Inconsistent Statements for Impeachment and
as Substantive Evidence: A Critical Review and Proposed Amendments of
Federal Rules of Evidence 801(d)(1)(A), 613, and 607» (1977), 75 Mich. L. Rev.
1565, aux pp. 1565, 1575 et 1576). Le Sénat américain a également exprimeé
I'opinion que le serment n'était pas une condition sine qua non. Le passage

suivant est extrait du rapport du Sénat:

[TRADUCTION] Il parait inutile également d'exiger que la déclaration
ait été faite sous serment. Nonobstant |'absence d'un serment fait au
moment de la déclaration, le témoin, lorsqu'il est alabarre et qu'il
nuance ou nie la déclaration antérieure, est sous serment.

(Rapport du Sénat n° 93-1277, 93° Cong., 2° sess. (1974), réimprimé
au [1974] U.S. Cong. & Adm. News 7051, alap. 7062.)

Defait, le professeur E. W. Clearly a soumis au comité du Sénat
gu'une regle exigeant un serment pourrait grandement contribuer a miner
['utilité de la disposition proposée relativement aux déclarations incompatibles.

Il adit;

[TRADUCTION] ... [ell€] dépouillerait pratiquement de son utilité la
disposition (A), qui porte sur les déclarations antérieures
incompatibles. En raison de la menace d'une accusation de parjure,
il est trés peu vraisemblable que le témoin qui afait une déclaration
antérieure sous serment relate une version différente une fois
assermenté de nouveau. Par conséquent, les cas d'application de la
régle en vertu du libellé proposé seraient grandement restreints. La
difficulté se pose dans les cas ou la déclaration antérieure n'a pas été
faite sous serment, que ce soit au cours d'une instance judiciaire ou
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non; une regle qui ne prévoit pas ces cas n'est d'aucune utilité
pratique.

(Graham, loc. cit., alap. 1577, note 40.)

Un projet de loi soumis par la Chambre des représentants aurait
rendu I'admissibilité de la déclaration incompatible conditionnelle ala
contemporanéité du contre-interrogatoire et au serment. En conséquence, on en
ait arrivé a un compromis conciliant le projet de loi de la Chambre et celui du
Sénat en exigeant que le serment soit maintenu comme une partie de larégle en
échange de I'élimination de la condition relative ala contemporanéité du

contre-interrogatoire.

Ainsi, aux Etats-Unis, il faut faire préter serment au moment de la
déclaration antérieure malgré le fait que I'auteur, dans le cas d'une déclaration

antérieure incompatible, témoignera également sous serment au proces.

Pour ma part, j'estime que |I'exemple du maintien du serment comme
condition de I'admissibilité ne devrait pas étre retenu au Canada. Et ce, tout
particuliérement parce qu'une déclaration faite sous serment au cours d'une
enquéte criminelle ne pourrait entrainer de déclaration de cul pabilité pour
parjure ni en vertu des dispositions du Code criminel ni en application de |'arrét
de notre Cour R. c. Boigoly, [1972] R.C.S. 42. Dans cette affaire, la police avait
accusé une personne d'avoir fait une fausse déclaration sous serment en
contravention de ce qui était alors|'art. 114 du Code criminel, S.C. 1953-54, ch.

51. Lespoliciers croyaient que Boisjoly leur avait menti dans une déclaration
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faite sous serment relativement a sa participation dans la coercition exercée
contre un témoin a une enquéte préliminaire. Le juge en chef Fauteux, au nom
de la Cour al'unanimité, a conclu que méme si |'affidavit était mensonger,
I'accusé ne pouvait étre tenu coupable d'avoir fait une fausse déclaration. A son
avis, l'art. 114 ne sappliquait gu'a une personne ayant la «permission», d'apres
laloi, de faire une déclaration sous serment. |l adit que «permis» ne pouvait
pas signifier simplement «pas défendu» parce que I'historique de I'article
démontrait qu'il avait pour objet de limiter les circonstances dans lesquellesiil
pouvait y avoir prestation de serment. L'article équivalent d'une ancienne loi
canadienne, S.C. 1874, ch. 37, était présenté dans le texte anglais sous |'en-téte
Unnecessary Oaths Suppression. Le juge en chef Fauteux n'a pu trouver dans
aucune loi pertinente une disposition autorisant les témoins afaire des

déclarations sous serment alapolice. Il aconclu, alap. 51:

Le législateur ne reconnait pas comme élément constitutif de |'acte
criminel mentionné al'art. 114 les affidavits qu'il ne permet pas,
n'autorise pas ou ne requiert pas, en somme les affidavits qui n'ont
aucune signification ou portée légale.

A I'époque de cette affaire, seuls les témoins qui mentaient dans le
cours d'une procédure judiciaire pouvaient étre accusés de parjure (art. 112).
Depuis, leslois de 1975 et 1985 modifiant le droit criminel (S.C. 1974-75-76,
ch. 93, art. 6 et S.C. 1985, ch. 19, art. 17) ont combiné les art. 112 et 114
établissant une infraction plus générale de parjure. Le libellé examiné dans
Boigjoly se retrouve donc, sous larubrique de parjure, dans ce qui est devenu le

par. 131(3). L'article 114 disposait:
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114. Est coupable d'un acte criminel et passible d'un
emprisonnement de quatorze ans, quiconque, n'étant pas témoin dans
une procédure judiciaire, mais ayant la permission, |'autorisation ou
I'obligation, d'apres laloi, de faire une énonciation par affidavit, par
déclaration solennelle ou oralement sous serment, fait dans une telle
énonciation, devant une personne autorisée par laloi a permettre que
cette énonciation soit faite devant elle, une assertion qu'il sait fausse
sur une question de fait, d'opinion, de croyance ou de connaissance.
[Je souligne.]

On retrouve aujourd'hui a peu prés laméme formulation al'art. 131. Le par.

131(1) créel'infraction de parjure, et le par. 131(3) prévoit:

(3) Le paragraphe (1) ne sapplique pas a une déclaration visée
dans ce paragraphe faite par une personne n'ayant pas la permission,
['autorisation ou I'obligation de lafaire en vertu delaloi. [Je
souligne.]

Le raisonnement de |'arrét Boigjoly sSapplique donc aux dispositions actuelles
relatives au parjure. Cependant, les modifications de 1975 créaient aussi une
nouvelle infraction pour les personnes qui, n‘ayant pas expressément la
permission de le faire, font des déclarations sous serment qui Saverent fausses.
On retrouve cette nouvelle infraction au par. 134(1) du Code, qui comporte

toutefois I'exception suivante:

(2) Le paragraphe (1) ne sapplique pas a une déclaration visee
dans ce paragraphe faite dans le cours d'une enquéte en matiere
criminelle.

Il ne Sapplique donc pas au genre de déclarations examiné dans le présent

pourvoi.
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Je remarque en passant que |'arrét Boisjoly a été appliqué dans une
affaire comportant une déclaration antérieure incompatible. Dans Coulombe c.
La Reing, [1976] C.A. 327, un témoin (plus tard accusé de meurtre) avait fait
aux policiers, au cours de leur enquéte, une déclaration sous serment, gu'il a
contredite au proces. La Cour d'appel du Québec ajugé que le témoin ne
pouvait pas étre déclaré coupable de parjure pour avoir fait la déclaration

antérieure.

En toute déférence pour |'opinion contraire, faire du serment I'une
des premieéres exigences de I'admissibilité d'une déclaration antérieure alors que
le serment ne peut avoir aucune conséquence pénale semble étre un exercice de
formalisme futile. En I'espece, lefait de faire préter serment rendrait la
déclaration antérieure inadmissible. C'était pourtant les déclarations antérieures
des témoins qui étaient véridiques et non leur témoignage donné sous serment.
Une telle exigence empécherait e juge des faits d'entendre la vérité et il serait
impossible de rendre un verdict juste. A mon avis, le juge des faits, qu'il
sagisse d'un juge ou d'un jury, devrait pouvoir évaluer la véracité d'une
déclaration antérieure pourvu qu'elle soit admissible parce gu'elle répond aux

indices de fiabilité requis.

Lesfaits de |'espece révélent tres clairement que ni la prestation de
serment ni I'éventualité d'accusations de parjure découlant de son témoignage
n'assurent a elles seules que le témoin dirala vérité. 1l ne devrait donc pas étre
nécessaire, comme condition de I'admissibilité d'une déclaration antérieure

incompatible, qu'elle ait été faite sous serment. Ce qui devrait plutét en
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déterminer I'admissibilité c'est safiabilité. Cette fiabilité tient & plusieurs
facteurs et, entre autres, a la question de savoir si, en raison de sa déclaration, le
témoin risque d'étre poursuivi au criminel (non seulement pour parjure mais

aussi pour d'autres infractions) si la déclaration se révele fausse.

L es autres sources de responsabilité criminelle

Une déclaration antérieure incompatible pourrait devenir admissible
comme preuve si letémoin dont ladéclaration antérieure serévéle fausse sexpose

aune poursuite criminelle.

Un témoin qui fait une déclaration délibérément fausse a la police
risque d'étre accusé relativement a certaines infractions autres que le parjure.
Celles-ci incluent la fabrication de preuve, en contravention de |'art. 137 du Code
criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, qui prévoit un emprisonnement maximal de 14
ans, l'entrave a la justice, en contravention du par. 139(2), dont la peine
d'emprisonnement maximale est de 10 ans, ou le méfait public, en contravention
del'art. 140, pour lequel la peine maximale est de 5 ans. A titre d'exemple, le par.

139(2) et I'art. 140 disposent:

139. ...

(2 Est coupable dun acte criminel et passible dun
emprisonnement maximal de dix ans quiconque volontairement tente
de quelque maniére, autre qu'une maniére visée au paragraphe (1),
d'entraver, de détourner ou de contrecarrer le cours de lajustice.

140. (1) Commet un méfait public quiconque, avec l'intention de
tromper, ameéne un agent de la paix a commencer ou a continuer une
enquéte:
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a) soit en faisant une fausse déclaration qui accuse une autre
personne d'avoir commis une infraction;

b) soit en accomplissant un acte destiné a rendre une autre
personne suspected'uneinfraction gu'elle n'apascommise, ou pour
éloigner de lui les soupcons;

C) soit en rapportant qu'une infraction aété commise quand elle ne
I'a pas été;
d) soit en rapportant, annongant ou faisant annoncer de quelque

autre fagon qu'il est décédeé ou qu'une autre personne est décédée
alors que cela est faux.

En 1985, la portée de l'art. 140 a été élargie, L.R.C. (1985), ch. 27 (1
suppl.), art. 19 (auparavant L.C. 1985, ch. 19, art. 19), pour inclure les mensonges
qui amenent la police a continuer une enquéte ou aen ouvrir une. Contrairement
a l'infraction de parjure, ces infractions peuvent étre établies sans qu'il y ait
corroboration. Ellessont, jecrois, aussi connues auprés delacollectivité, dont les
témoins éventuels, que l'infraction de parjure. De fait, il est évident que le
ministére public poursuivra plus vraisemblablement en vertu d'une de ces
dispositionsqu'en vertu d'une accusation de parjure. L'existencedecesinfractions
et la possibilité d'une poursuite si elles sont commises contribuent grandement a

garantir lavéracité et lafiabilité de la déclaration.

Letémoin, il est vrai, n'aaucune obligation |égale de venir en aide ala
policelorsd'une enquéte. Voir lesmotifsdujuge Martin dansR. c. Moran (1987),
36 C.C.C. (3d) 225 (C.A. Ont.). Toutefois, sil parle aux policiers dans le cours
d'une enquéte, il ne doit paslesinduire en erreur avec de fausses déclarations. Le

droit de se taire ne peut protéger le témoin contre les conséquences d'une
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déclaration délibérément fausse. Voir, par exemple, R. c. L.SL. (1991), 89 Sask.
R. 267 (B.R.).

Il existe de nombreux cas ou des personnes ont été poursuivies pour
entravealajusticeaprésavoir donnéalapoliceuneversion desfaits, puis présenté
une version différente comme témoin. Dans certains cas, les faits étaient trés
semblables a ceux de I'espéce. Voir, par exemple, R. c. Gravelle (1952), 103
C.C.C. 250 (C. mag. Ont.), et R. c. MacGillivray (1971), 3Nfld. & P.E.I.R. 227 (C.
cté1.-P.-E.). Dansde nombreux cas, le témoin a été accusé d'entrave alajustice,
defabrication de preuve ou de méfait public aprésavoir accusé atort une personne
d'un crime. Laliste suivante n'est soumise gu'atitre d'exemple des nombreux cas
ou de telles poursuites ont été intentées. R. c. Feger (1989), 36 Q.A.C. 26; R. c.
J.(J.) (1988), 65 C.R. (3d) 371 (C.A. Ont.), autorisation de pourvoi ala C.S.C.
refusée, [1989] 1 R.C.S.ix; R. c. Sapleton (1982), 66 C.C.C. (2d) 231 (C.A. Ont.);
R. c. Howard (1972) 7 C.C.C. (2d) 211 (C.A. Ont.); Lessard c. La Reine, [1965]
B.R. 631; R. ¢. Sevick (1930), 54 C.C.C. 92 (C.S.N.-E. en banc), et, & l'étape du
proceés: R.c. Edwards (1986), 47 Sask. R. 303 (B.R.); R. c. Verma (1980), 28 A.R.
233 (B.R.); R.c. Lindstrom (1977), 33 N.S.R. (2d) 369 (C. cté); R. c. Martin (1969),
12 Crim. L.Q. 201 (C. prov. C.-B.); et R. c. Snider (1953), 17 C.R. 136 (C. mag.
Ont.).

Le nombre de ces affaires semble mettre en doute |a nécessité d'aviser
un témoin éventuel de la possibilité d'une poursuite. La personne qui fait une
fausse déclaration aux autorités qui ménent I'enquéte les améne a consacrer du

temps a une enquéte futile sur de fausses allégations. |l en résulte évidemment a
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la fois une perte de temps énorme pour la police et une dépense des deniers
publics. En fait, si I'on détourne |'attention de la police, le véritable auteur du
crime risque de séchapper. Par conseéquent, le raisonnement qui sous-tend
I'infraction d'entrave a la justice releve du bon sens, et les membres de la
collectivité sont en mesure de le comprendre. Les Canadiens accepteraient, et
méme sattendraient, que les auteurs de déclarations délibérément fausses a la

police fassent I'objet de poursuites criminelles.

Il s'agit lad'une proposition si évidente, qui parait si notoire qu'il n'est
pas plus nécessaire de mettre les gens en garde contre le risque d'étre poursuivis
sils font une fausse déclaration a la police qu'il ne I'est de les mettre en garde
contre des accusations de parjure si leur déclaration sous serment est fausse. |l
sensuit que, bien qu'il soit manifestement préférable d'avertir un témoin qu'il
sexpose a des poursuites criminelles sil fait une fausse déclaration, cette mise en

garde n'est pas essentielle al'admissibilité de la déclaration.

Il semble clair que des poursuites criminelles résultant d'infractions
autres que le parjure sont fréquemment intentées contre des témoins qui font de
fausses déclarations. Les conséquences d'une déclaration de culpabilité
relativement acesinfractionssont graves. Jestimequ'il n'y apasd'écart important
entre lapeineinfligée pour parjure aun témoin qui ment au proces et celleinfligée
pour des infractions comme l'entrave a la justice. Les conditions moins
rigoureuses pour intenter des poursuites et le plus grand nombre de poursuites
intentées dansles casd'entrave alajustice ou de méfait public (qui, contrairement

au parjure, n'exigent pas de corroboration) auraient, jecrois, un effet de dissuasion
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sur ceux qui pourraient étre enclins a faire de fausses déclarations. En outre,
puisguelaresponsabilité dansle casde cesinfractionsn'adetoutefagconrienavoir

avec le serment, exiger de le faire préter n‘aurait aucun effet pratique.

En bref, le serment ou I'affirmation solennelle ne devraient plus étre
considérés comme des garanties essentielles de la véracité d'une déclaration. Ni
lamenace d'un chétiment divin entrainant |la damnation éternelle ni |es poursuites
pour parjure ne peuvent garantir lavérité. Si I'auteur de la déclaration sexpose a
une poursuite criminelle en raison d'une déclaration délibérément fausse, il sera
dissuadé de mentir et encouragé a dire la vérité. Obliger la police a faire préter
serment ne peut pas dissuader davantage le témoin de mentir et semblerait
superflu. L'absence du serment ne devrait pas faire naitre de présomption

d'inadmissibilité quant au fond d'une déclaration antérieure incompatible.

B. L'absence de contemporanéité du contre-interrogatoire

Il est vrai aussi qu'au moment de sa déclaration le témoin n'a pas été
soumis aux rigueurs d'un contre-interrogatoire. Toutefois, si sa déclaration
antérieure est jugée admissible, e témoin subira alors un contre-interrogatoire au
proces et le juge des faits pourra étudier son comportement tout au long de la
déposition et évaluer I'importance qu'il devrait accorder, le cas échéant, atout le
témoignage, y compris la déclaration antérieure. |l existe deux opinions
diamétralement opposées a I'égard de la déclaration antérieure incompatible.
D'une part, on peut penser qu'elle a été faite sous |'effet de la contrainte ou de la

pression exercée sur letémoin par les autorités qui ménent I'enquéte. D'autre part,
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on peut tout aussi bien conclure quelarétractation danslasalle d'audience est due
alapression exercée sur le témoin, avant le proces, par I'accusé, des amis ou des
collegues. Le juge des faits a la possibilité d'examiner minutieusement ces

scénarios lors de I'interrogatoire et du contre-interrogatoire et de les apprécier.

Subsidiairement, le tribunal peut étre aux prises avec un témoin qui
oublie ladéclaration antérieure et les événements qu'il y arapportés. Encore une
fois, sil y aune transcription intégrale et fidele de la déclaration antérieure, il est
possible d'examiner la nature de la perte de mémoire au proces avec |'aide du
témoin assermenté. La procédure du voir-dire, exposée ci-apres, offrira une
protection al'accuse et au témoin. Si la déclaration antérieure respecte les autres
critéeresdelafiabilité queje mentionnerai, elle devrait étre admise puisqu'el le peut
aider al'obtention d'un verdict fondé sur lavérité, celle-ci étant tirée de latotalité
de la preuve pertinente. Les procédures judiciaires doivent toutes tendre vers

I'obtention d'un verdict juste fondé sur une preuve |également admissible.

C. Le manque de preuve relative au comportement

L esopposantsal‘admissibilité deladéclaration antérieureincompatible
ont soumis al'appui de leur position que lejuge desfaits ne peut voir le témoin au
moment ou la déclaration a été faite. C'est en raison de cette impossibilité
d'observer le témoin que les cours d'appel se sont traditionnellement montrées
réticentesasingérer danslesconclusionsdefait, particulierement les conclusions

relatives alacrédibilité du témoin, tirées par les juges desfaits. Ainsi privédela
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possibilité d'observer |e comportement du témoin, le juge des faits seraincapable

de tirer une conclusion sur la véracité de |la déclaration antérieure.

Cette position présente un certain illogisme puisqu'au moment du
proces le témoin est effectivement en présence du juge des faits. Ce dernier peut
alors déterminer laquelle des deux déclarations est vraie. Cette conclusion sera

sans aucun doute fondée en partie sur le comportement du témoin en cour.

LaCour supréme des Etats-Unis a étudié puisrejeté le refus d'admettre
une déclaration antérieure incompatible fondé sur I'incapacité du jury d'observer
le témoin au moment ou il a fait la déclaration antérieure. Dans California c.
Green, 399 U.S. 149 (1970), elle a étudié une loi californienne autorisant
['utilisation quant au fond de toutes|es déclarations antérieuresincompatibles. On
prétendait que cette loi violait le droit de |'accusé, garanti par le Sixieme
amendement, d'étre confronté avec tous les témoins a charge. La cour, a la
majorité, a conclu que laloi ne portait pas atteinte au droit constitutionnel. A cet

égard, lamgjorité adit (aux pp. 160 et 188):

[TRADUCTION] ... une certaine preuve du comportement qui aurait été
pertinente quant a la résolution de la question de la crédibilité est
perdue a jamais.

[Mais] le témoin peut étre examiné au procés sur les détails de la
mémoire, la possibilité d'observer, lasignification et la véracité[. . .]
Jecroisqu'il est juste de dire que l'impossibilité du jury de reconstituer
le comportement du témoin au moment de sa déclaration et |'absence
d'un serment sont des considérations secondaires.
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Le juge Learned Hand avait antérieurement tiré la méme conclusion
dans Di Carlo c. United Sates, 6 F.2d 364 (2d Cir. 1925). |l aremarqué, alap.

368, que le témoin qui se rétracte:

[TRADUCTION] . .. comparait devant les jurés, qui peuvent déduire la
vérité de son comportement et de son attitude, mémerelativement ades
réponses incompatibles qu'il a pu donner en d'autres occasions. [. . .]
Si, en se fondant sur le comportement du témoin, les jurés concluent
gue la vérité réside dans ses déclarations antérieures et non dans sa
déposition, ils décident néanmoins d'apres ce gu'ils ont vu et entendu
de cette personne en cour. [Je souligne.]

Ainsi, méme sans |'enregistrement sur bande vidéo de la déclaration,
nous avons de solides fondements pour conclure que la simple impossibilité
d'observer le témoin lorsqu'il a fait sa premiére déclaration ne devrait pas en
justifier l'inadmissibilité. Les droits de l'accusé sont protégés par le
contre-interrogatoire du témoin au proces. |l arriverafréquemment que, par suite
du contre-interrogatoire, le témoin, comme en |'espéce, niera la véracité de la
déclaration antérieure. On ne pourrait espérer un résultat meilleur du plus brillant
des contre-interrogatoires. |l appartiendra alors au juge des faits de déterminer

dans quelle version réside la vérité.

Quoi qu'il en soit, en I'espéce il sagit d'un témoignage enregistré sur
bandevidéo. On peuty voir letémoin assisaunetable. Un coin del'écran montre
un gros plan de son visage et, au bas, un enregistreur detemps garantit I'intégralité
del'enregistrement. Labande vidéo deladéclaration fournit un enregistrement si
complet, non seulement des questions posees et des réponses données, mais du

comportement du témoin tout au long de l'interrogatoire, qu'on ne pourrait
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invoquer l'incapacité d'évaluer le comportement du témoin au moment de la

déclaration pour en justifier I'exclusion.

Soit dit en passant, je me permets de remarquer que la bande vidéo
permet également de contrdler le comportement de la police au cours de
I'interrogatoire. Elle contribue ainsi grandement a garantir la régularité de
I'interrogatoire. Dans «Recording Witness Statements», [1992] Crim. L.R. 160, A.
Heaton-Armstrong et D. Wolchover ont décrit avec justesse I'utilité de la bande

vidéo d'un interrogatoire, alap. 169:

[TRADUCTION] Plusl'enregistrement d'une déclaration est fidele et
complet, plus il est possible de le présenter comme preuve des faits
gu'il relate. 1l existe une différence énorme entre la déclaration
conventionnelle signée par le témoin, mais écrite par un policier, et
I'interrogatoire d'un témoin enregistré sur bande vidéo qui inclut les
questionset certainsautresfacteurs potentiellement importantscomme
le comportement du témoin, c'est-a-dire, en langage moderne, la
communication non verbale, communément appelée le «langage
corporel».

On pourrait, dans certains cas, soutenir de fagon convaincante que la
police a exercé une pression sur le témoin avant I'enregistrement. Cela n'entre
toutefois pas en jeu en |'espece puisque les parents, les avocats ou des membres de
la famille accompagnaient les témoins depuis leur arrivée au poste de police

jusgu'alafin de l'interrogatoire.

Parce qu'elle offre un enregistrement compl et et intégral des questions
posées, des réponses données et du comportement du témoin, la déclaration sur

bande vidéo résoudra fréqguemment les questions de la fiabilité et du caractére
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volontairedeladéclaration. Toutefois, il n'est pasindispensable queladéclaration
soit enregistrée sur bande vidéo pour étre admissible. 1l peut tres bien se présenter
des cas ou un dossier complet et global de la déclaration sera conservé, de méme
gu'une preuve satisfaisante des circonstances entourant l'interrogatoire et du
comportement du témoin, detelle sorte que toutesles conditions a cet égard seront
remplies. Par exemple, une déclaration enregistrée faite par le témoin devant la
police et en présence de personnesindépendantes et fiables pourrait bien satisfaire
atous les critéres de fiabilité et étre admissible au méme titre qu'une déclaration
enregistrée sur bande vidéo. La déclaration antérieure, méme si elle n'a pas été
enregistrée sur bande video, devrait étre admissible si elle satisfait a tous les

criteres defiabilité.

L ‘argument fondé sur |'incapacité d'éval uer |le comportement du témoin
au moment de la premiére déclaration ne devrait pas motiver I'exclusion de la

déclaration enregistrée sur bande vidéo qui nous occupe en |'espéce.

D. La possibilité de coercition

La common law a longuement résisté a |'utilisation d'un témoignage
établi a partir des dépositions et des lettres de personnes jamais appelées a
témoigner. On craint, |égitimement, quelesautorités soient si désireuses d'obtenir
une déclaration de culpabilité qu'elles exerceront une pression injustifiée sur le
témoin afin d'obtenir la déclaration qu'elles recherchent. La régle interdisant
I'admi ssibilité quant au fond d'une déclaration antérieureincompatible avait I'effet

salutaire de permettre au témoin de reconsidérer les déclarations antérieures en
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cour, ou la présence d'un juge permettait de vaincre toute coercition percue de la

part de lapolice.

Une nouvelle régle admettant les déclarations si certaines conditions
sont remplies devrait veiller & ce que la déclaration antérieure du témoin ait été
faite volontairement. Elle devrait encore permettre a celui-ci de se rétracter et
d'expliquer que la déclaration antérieure était due ala pression ou ala coercition
exercée par lapolice. Toutefois, il faut serappeler quelespoliciersne sont pasles
seulsapouvoir exercer une pression sur untémoin. L'accuse, sesamisou ceux qui
I'appuient peuvent également inciter un témoin a modifier sa déclaration. C'est
particulierement vrai dans les affaires de drogues et de violence familiale. De
toute évidence, si laregle actuelle est maintenue, I'accusé aun intérét considérable
avoir letémoin modifier saversion des faits puisque larétractation en elle-méme
peut efficacement mettre fin alapoursuite. Celarendra souvent impossible toute

décision au fond sur I'accusation.

DansGibbonsc. State, 286 S.E.2d 717 (1982), laCour suprémede'Etat
de Géorgie a fait remarquer, ala p. 722, qu'une regle autorisant |'admissibilité

guant au fond des déclarations antérieures signifie que:

[TRADUCTION] . . . les deux parties sont assurées d'un degré de
protection contre les tentatives visant a influencer la déposition d'un
témoin, puisque ce dernier ne peut plus réellement, a son gré, revenir
sur sa déclaration antérieure.

Pour les mémes motifs, les témoins sont protégés contre les
tentatives irréguliéres visant a influencer la déposition -- |'avantage
potentiel de cette irrégularité étant diminué substantiellement par
I'adoption de la présente regle. [Enitalique dans|'original.]
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Veiller acequ'il n'y ait eu aucune irrégularité ni aucun abus de pouvoir de la part
de I'Etat dans I'obtention de la déclaration antérieure revétira toujours une
importance capitale. Le tribunal doit donc s'assurer que la déclaration, qui peut
étre subséquemment utilisée contre I'accusé méme si le témoin la désavoue au
proces, a été faite librement et volontairement. Pour cefaire, il peut recourir ala
méme procédure que lorsgu'il s'assure que les confessions n'ont pas été obtenues
irrégulierement. Je recommanderais donc que, avant de juger la déclaration
antérieure admissible en vertu de I'art. 9 de la Loi sur la preuve au Canada, un
voir-dire soit tenu pour vérifier que la déclaration a été faite librement et
volontairement. En |'espece, |e juge du proces a conclu que le comportement des
policiers était [TRADUCTION] «tout a fait sans reproche, régulier, ni oppressif, ni
coercitif». Il sagit 1a, a mon sens, de la norme applicable dans I'examen de la

déclaration.

A lacl6ture du voir-dire, le juge du procés devrait étre convaincu hors
de tout doute raisonnable que la déclaration a été faite volontairement dans une
atmosphére aussi dénuée d'oppression que possible et qu'elle n'a pas été faite dans

I'espoir d'une récompense ou dans la crainte d'une punition.

V. L es conditions d'admissibilité aremplir lors du voir-dire

Plusieurs points doivent étre examinés dans le cadre du voir-dire. |l
pourrait étre utile d'indiquer ici la fagon dont celui-ci devrait se dérouler et les

questions ay résoudre.
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Levoir-diredevrait étre tenu de lamaniére habituelle. Commele Juge
en chef I'afait remarquer, ladéclaration antérieure doit par ailleurs étre admissible
et non exclue par I'application d'une autre regle de preuve comme celles dont il a
fait mention. En |'espéce, les déclarations antérieures incompatibles des témoins
faisaient part de déclarations incriminantes de I'intimé, qui seraient normalement

admissibles.

Au voir-dire, le juge du proces doit étre convaincu hors de tout doute
raisonnable que les conditions d'admissibilité de la déclaration antérieure

incompatible ont été remplies. Je proposerais les conditions suivantes:

(1) Lapreuvecontenue dansladéclaration antérieure serait admissible

si celle-ci était faite devant la cour.

(2) Ladéclaration a étéfaite volontairement par letémoin et elle n'est
pas le résultat d'une pression excessive, de menaces ou de promesses

de récompenses.

(3) Ladéclaration a été faite dans des circonstances qui, considérées
obj ectivement, ferai ent bien comprendre autémoin I'importancededire

lavérité.

(4) Ladéclaration est fiable puisgu'elle a été transcrite ou enregistrée

intégralement et fidelement.
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(5) La déclaration a été faite alors que le témoin sexposait a des

poursuites criminelles sl faisait une déclaration délibérément fausse.

Si ces conditions sont remplies, la déclaration antérieure incompatible doit étre

admise atoutes lesfins.

Les déclarations a prendre en considération lors d'un tel voir-dire se
situeront lelong de I'échelle de lafiabilité. Par exemple, aune extrémité, on peut
établir queladéclaration aété enregistrée sur bande vidéo, queletémoin aeu droit
a l'assistance d'un avocat, qu'il était accompagné d'un parent ou d'une personne
responsabletout au long del'interrogatoire, qu'il aétéinformé du caractére sérieux
de I'enquéte et de I'importance de dire la vérité, et qu'il a fait la déclaration
volontairement. Les déclarations faites dans ces circonstances peuvent étre
facilement admissibles. D'autres déclarations peuvent aussi étre jugées fiables et
admissibles bien qu'elles ne présentent pastouslesindices susditsdefiabilité. Par
exemple, méme s'il n'en existe pas de bande vidéo, I'interrogatoire peut avoir été
enregistré sur bande sonore en présence de témoins indépendants, sérieux et
fiables, qui témoignent du comportement et de I'attitude du témoin et delapolice.
A lautre extrémité de I'échelle peut se trouver la déclaration antérieure
incompatible contenue dans des notes écrites a la hate par un seul policier
paraphrasant les propos que le témoin lui atenus dans un environnement agité et
dansdescirconstances difficiles. 1l peut éredifficile de conclure al'admissibilité

d'une telle déclaration.

A. La norme de preuve au voir-dire
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Le Juge en chef trancherait la question de I'admissibilité selon la
prépondérance des probabilités. Or, il n'existe que peu de jurisprudence portant

sur la nature de la charge de la preuve dans e cadre d'un voir-dire.

Facealaquestiondesavoir s'il y alieu d'adopter dansdescirconstances
particuliéres la norme d'une preuve hors de tout doute raisonnable ou bien celle
d'une preuve selon la prépondérance des probabilités, notre Cour a adopté une
attitude de souplesse. Lanorme qu'elle achoisie tient a une décision de principe
prise apresavoir soupesélesintérétsen jeu, soit ceux del'accuse et ceux du public.
Voir lesarrétsR. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, aux pp. 137 et 138, et R. c. Mack,
[1988] 2 R.C.S. 903, aux pp. 973 a976. Par exemple, une confession ne produit
son effet au procés que si son caractére volontaire a été prouve hors de tout doute
raisonnable avant son admission: R. c. Pickett (1975), 28 C.C.C. (2d) 297 (C.A.
Ont.).

La confession est une déclaration incriminante d'un accusé faite aune

personne en situation d'autorité. Enl'espece, I'intiméafait un aveu asesamisqui,

de toute évidence, n'étaient pas en situation d'autorité. Bien qu'ils aient été
incriminants, les aveux n'étaient pas des confessions. Il n'y apasici de raison de

craindre que les déclarations aient été soutirées al'accusé par la police.

Toutefois, quand ils se sont présentés au poste de police, les témoins
étaient en quelgue sorte sous l'autorité de la police. Par conséquent, au nom de
I'équité et del'uniformité, laméme norme élevée devrait étre appliquée atoutesles

déclarations antérieures. Non seulement I'intérét de |'accusé serait mieux servi,
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mais aussi |'impartialité du proces serait garantie s'il fallait que le juge présidant
le voir-dire soit convaincu hors de tout doute raisonnable a I'égard de tous les
aspects de ladéclaration. Si lafiabilité de la déclaration antérieure est a ce point
faible ou minime qu'elle ne pourrait étre admise que par I'application de lanorme
civile, il ne sagit pas du genre de preuve gu'il convient de soumettre au juge des

faits dans un proces criminel.

Le Juge en chef ne se prononce pas sur la question de savoir si la
confession d'un accusé qui fait partie d'une déclaration antérieure incompatible
devrait étre admissible selon la prépondérance des probabilités. Selon moai, il
importe peu que la confession soit admise directement ou qu'elle soit présentée au
jury sous laforme d'une déclaration antérieure incompatible: dans un cas comme
dansl'autrelecritérearemplir lorsdu voir-diredevrait étre celui d'une preuve hors

de tout doute raisonnable.

Lejuge qui préside le voir-dire ne devrait pas évaluer lacrédibilité de
la déclaration, pas plus que le juge présidant un voir-dire relatif a une confession
ne déciderait de la véracité de celle-ci. Le voir-dire permet simplement de
Sassurer que les circonstances entourant la déclaration en justifient I'admission.
C'est au jury qu'il appartient de décider si la déclaration antérieure doit étre

acceptée comme veéridique.

B. Lesdirectives au jury
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Si, alacléture du voir-dire, la déclaration antérieure incompatible est
jugée admissible atouteslesfins, le juge du proces devrait, a un certain moment,

donner au jury des directives concernant la déclaration.

Lesjurésdevraient étre informés que, mémesi ladéclaration est jugée
admissible, il leur appartient de décider de I'importance a lui accorder. Ils
devraient également savoir qu'ils peuvent décider d'accorder ala déclaration une
moins grande importance parce quelle na pas éé soumise a un
contre-interrogatoire au moment ou elle a été faite et parce qu'ils n'ont pas eu la
méme possibilité d'évaluer le comportement du témoin que si ladéclaration avait
été faite devant la cour. Néanmoins, la déclaration doit étre traitée comme toute
autre preuve admissible. Elle peut étre acceptée comme la preuve de la véracité
de son contenu, €elle peut étre acceptée en partie et rejetée en partie, ou €lle peut
étre rejetée entierement. Dans son appréciation de la déclaration, le jury devrait

tenir compte de toutes | es circonstances qui I'ont entourée.

V. Le critere dans les arréts Smith et Khan

Avant d'indiqguer comment pourrait sedérouler unvoir-direen|'espéece,
je devrais aborder le second aspect des motifs du Juge en chef qui concernent les
déclarations faites dans un cas ou au moins une destrois conditions préalables (le
serment, lamise en garde et |'enregistrement sur bande vidéo) n'a pas étéremplie.
De l'avis du Juge en chef, il y a alors lieu, «subsidiairement» et dans «des cas

exceptionnel s», d'appliquer | es principes énoncés danslesarréts Smith et Khan. En
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d'autres termes, le juge qui préside le voir-dire doit rechercher d'autres indices de

fiabilité.

Sans aucun doute, ces arréts offrent une autre justification a la
modification de larégle, souvent critiquée, formulée par notre Cour dans |'arrét
Deacon, précité. Pourvu gu'y soient compris les criteres préliminires
d'admissibilité queje propose, je ne m'oppose pasdu tout al'adoption, al'égard des
déclarationsantérieuresincompatibles, delaméthode énoncée danslesarrétsKhan

et Smith pour la preuve par oui-dire.

VI. L 'application des conditions d'admissibilité al'espéce

Par I'examen de I'application possible, a la présente affaire, des
conditions d'admissibilité proposées, je veux non pas tirer une conclusion sur la
guestion de I'admissibilité, mais démontrer comment I'analyse que j'ai proposée

pourrait étre appliquée en |'espece.

(1) Lapreuve par ailleurs admissible

Lapreuve contenue dans | es déclarations antérieures serait admissible

si celles-ci avaient été faites devant la cour.

(2) Le caractére volontaire de la déclaration
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Enl'espece, chaquetémoin aétéinforméde son droit al'assistanced'un
avocat. Chacun était accompagné, au cours de l'interrogatoire, d'un avocat, d'un
parent, d'un frére ou d'une s{ oe} ur ou de plusieurs d'entre eux. Lesbandes vidéo
desinterrogatoires n'ont révél é absolument aucune preuve d'irrégularité de la part
des policiers. Lejuge du proces les a félicités de leur délicatesse dans la fagon
dont ils ont traité I'affaire. En fait, ils ont agi de maniére exemplaire. Ils ont
scrupuleusement et soigneusement avise les témoins de leurs droits, de la nature
del'enquéte et del'importance de direlavérité. Il n'y aaucune preuve qu'ils aient
subi une influence indue; ils ne se sont vu offrir aucune récompense et n'ont fait
I'objet d'aucune menace. 1l serait en conséquence loisible au juge qui préside le

voir-dire de conclure au caractére volontaire des déclarations antérieures.

(3) L'importance de dire lavérité

Touslestémoins se sont présentés au poste de police en compagnie de
membres de leur famille, I'un d'eux étant également accompagné d'un avocat. Les
policiers les ont avisés qu'ils fai saient enquéte sur |e déces de Joseph Wright, qui
avait été poignardé. Lestémoins ont tous été informés de I'importance de direla
vérité. La police a méme averti I'un d'eux que des accusations criminelles
risquai ent d'étre portées contrelui Sil nedisait paslavérité. Comptetenu detoutes
ces circonstances, il semble que les témoins auraient di comprendre |'importance
dedirelavérité. Lejuge du proces présidant un voir-dire aurait certainement pu

tirer une telle conclusion.

(4) Lafiabilité de la déclaration
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La bande vidéo démontre la fiabilité de la déclaration. Elle est un
enregistrement intégral et fidele des questions posées et des réponses données.
Elle révele le ton de voix et la physionomie des témoins. L'enregistrement de la
déclaration et des circonstances|'entourant est complet et fiable aun point tel qu'il
semble justifier une conclusion de la part du juge présidant le voir-dire que les

déclarations étaient fiables.

(5) Lerisguede poursuitescriminellessi letémoinfait unedéclaration

délibérément fausse

Touslestémoins s'exposai ent ades poursuites criminellespour entrave
alajustice ou méfait public si leurs déclarations étaient délibérément fausses. Un
des témoins a été informé de cette possibilité dans des termes généraux. |ls ont
tous été avisés de I'importance de dire la vérité. Les déclarations ont été faites
dans des circonstances justifiant des poursuites criminelles si |es déclarations des

témoins étaient délibérément fausses.
Enl'espéce, il serait loisibleaujuge présidant unvoir-diretenu au cours
d'un nouveau procés de conclure que les déclarations antérieures incompatibles

respectai ent toutes les conditions d'admissibilité.

VII. Nouveau proces

L'intimé a soutenu que, si les déclarations antérieures incompatibles

étaient jugéesadmissiblesatouteslesfins, lapreuve serait encoreinsuffisante pour



- 125 -

déclarer I'accusé coupable. 1l ainvoquél'arrét Vézeau c. LaReine, [1977] 2R.C.S.
277. Jene puisaccepter cette prétention. Lesproposdu juge du procesacet égard
sont révélateurs. Selon lui, si I'on pouvait tenir compte des déclarations des

témoins ala police:

[TRADUCTION] . .. il Sagirait d'une preuve substantielle confirmant
I'identification faite antérieurement par Steven Wright, et la question
de l'utilisation du couteau par |'accusé pourrait étre résolue a son
désavantage.

Ces propos démontrent clairement que, si les déclarations antérieures
incompatibl es étai ent jugées admissibles au cours d'un nouveau proces, le résultat
pourrait bien étre différent, c'est-a-dire que le verdict ne serait pas nécessairement

le méme.

Il faut se rappeler qu'un jeune homme a perdu lavie de fagon insensée
par suite d'une agression a coups de couteau. Lacollectivitéaun intérét urgent et
réel a voir la culpabilité ou I'innocence de I'intimé établie a I'aide de la vérité.
L'acquittement antérieur était fondé sur la déposition de témoins qui Sétaient
parjurés et sur une interprétation de I'art. 9 de la Loi sur la preuve au Canada qui
empéchait le juge du proces d'examiner la vérité, en la forme des déclarations
antérieures. Ces déclarations auraient bien pu étre prises en considération. Un
proces doit toujours étre une recherche de lavérité. Les obstaclesirrationnels et
dérai sonnables al'admission d'une preuve ne devraient pas géner cette recherche.
Pour rendre un verdict juste, le tribunal doit pouvoir considérer toute la preuve

admissible et pertinente. Seul un nouveau proces, ou la cour aura pu examiner de
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nouveau |'admissibilité des déclarations antérieures, permettra de rendre une

décision éclairée fondée sur latotalité de la preuve admissible.

VIII. Dispositif

En conséquence, je suis davis daccueillir le pourvoi, dinfirmer

I'acquittement et |'ordonnance delaCour d'appel visant amaintenir I'acquittement,

et d'ordonner latenue d'un nouveau proces.

Pourvoi accueilli et nouveau proces ordonne.

Procureur de I'appelante: Le procureur général de |'Ontario, Toronto.

Procureur del'intimé Keith E. Wright, Toronto.



