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Présents. Lejugeen chef Lamer et lesjugesLaForest, L'Heureux-Dubé, Sopinka,
Gonthier, Cory, McLachlin, lacobucci et Major.

en appel de la cour d'appel de la colombie-britannique

Droit constitutionnel -- Charte des droits -- Présomption d'innocence --
Agression sexuelle -- Défense de croyance sincére mais erronée au consentement --
Critére de la "vraisemblance" imposé par I'art. 265(4) du Code criminel comme

condition préliminairearemplir avant de soumettreau jury la question dela croyance
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erronée-- L'article 265(4) enfreint-il I'art. 11d) dela Charte canadienne desdroits et

libertés? -- Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, art. 265(4).

Droit constitutionnel -- Charte desdroits-- Procésavec jury -- Agression
sexuelle -- Défense de croyance sincere mais erronée au consentement --Critéredela
"vraisemblance" imposé par l'art. 265(4) du Code criminel comme condition
préliminaire a remplir avant de soumettre au jury la question de la croyance erronée
-- L'article 265(4) enfreint-il I'art. 11f) dela Charte canadienne des droits et libertés?

-- Codecriminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, art. 265(4).

Droit criminel -- Preuve -- Contre-interrogatoire -- Agression sexuelle --
Dossiers médicaux -- Dossiers médicaux de la plaignante présentés en preuve pour
la seulefin de déterminer son habilité a témoigner -- Note dans les dossier s médicaux
indiquant que la plaignante craignait que son attitude et son comportement aient pu
influencer |'accusé-- Contre-interrogatoiredela plaignante sur sesdossi ersmédicaux
refusé a I'accusé par e juge du procés pour déterminer «le genre de personne qu'est
la plaignante» -- Le contre-interrogatoire aurait-il di étre permis aux fins de
déterminer Sl y avait des éléments de preuve a I'appui de la défense de croyance

sincére mais erronée au consentement ou de |'all égation de fabrication?

Droit criminel -- Moyens de défense -- Défense de croyance sincére mais
erronée au consentement -- Agression sexuelle -- Interprétation de I'art. 265(4) du

Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46.

L 'accusé a étéincul pé d'agression sexuelle et d'enlévement. Lejour de

I'incident, la plaignante, une jeune fille de 17 ans qui avait subi des traitements
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psychiatriques pour dépression et anxiété, sest rendue avec deux hommes, D et S,
a la roulotte de B, ou ils ont bu de la biere. Plus tard dans |'apres-midi, la
plaignante et D, qu'elle avait fréquenté a quelques reprises, ont eu des rapports
sexuelsconsensuelsdansun boisé. ApresqueD soit rentréchez lui, |'accusé et son
ami M sont arrivés alaroulotte et sont repartis avec B pour aller aun bar situé a
proximité pendant que S et la plaignante sont restés a la roulotte et ont eu des
rapports sexuels. Au cours de la soirée, M et |'accusé sont revenus ala roulotte.
Pendant que I'accusé conduisait Splusloin, M atenté d'avoir des rapports sexuels
avec laplaignante. Elle atémoigné qu'elle n‘avait pas répondu a ses avances et
gu'il I'avait empéchée de serhabiller. Ellearéussi aremettre saculotte au moment
ou I'accusé est entré danslachambre. |1 I'asoulevée et portée sur son épaule pour
I'amener al'automobile. La plaignante atémoigné avoir résisté a son retrait de la
roulotte et avoir dit qu'elle voulait ses vétements, mais |'accusé I'a déposée sur le
sieége arriére de I'automobile et a déchiré sa culotte. M les a conduits a un chal et
situéa40 millesdelaet est reparti. L'accusé l'atirée versune chambre acoucher,
|'a attachée et a eu des rapports sexuels avec elle. Peu apres 3 h 30, un agent dela
GRC atrouvélaplaignante sur laroute. Ellecriait et pleurait. Elle aété conduite
a I'hépital ou son examen médical a révélé que la plaignante avait un certain
nombre de blessures correspondant davantage a une agression sexuelle gu'a des
rapports sexuels consensuels. La police a également trouve une cul otte de femme

sur le sol, & une vingtaine de pieds de laroulotte.

Au proces, I'accusé a déclaré que la plaignante était une participante
empressée, bien que non active, atousles actes préliminaires comme aux rapports
sexuels. Elle a seulement résisté lorsqu'il a tenté de lui raser les poils du pubis

dans le chalet. Toutefois, I'accusé a admis «ne pas avoir tenu compte» des
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protestations de la plaignante forcée a quitter la roulotte nue. L'avocat de la
défense ademandé |'autorisation de contre-interroger la plaignante au sujet de ses
dossiers médicaux, notamment au sujet d'une note indiquant qu'elle craignait que
son attitude et son comportement aient pu influencer I'accusé jusqu'a un certain
degré. Il aindiqué quele contre-interrogatoire porterait sur «le genre de personne
gu'est laplaignante». Lejuge du proces arefusé al'avocat de lacontre-interroger
au suj et de cette note, en concluant que les dossiers avai ent été communiqués dans
le but exprésde déterminer I'habilité delaplaignante atémoigner et quetoute autre
utilisation constituerait une violation du droit alavie privée de laplaignante. De
plus, il arefusé de soumettre au jury le moyen de défense de la croyance sincere
mai s erronée au consentement. |l aconclu quele moyen de défensed'erreur defait
N'avait, en I'espéce, aucune «vraisemblance». L'accuse a été déclaré coupable a
I'égard des deux chefsd'accusation et |'appel gu'il ainterjetéalaCour d'appel aété
rejeté. Le présent pourvoi souléve deux questions: (1) Le juge du proces a-t-il
commisuneerreur en restreignant le contre-interrogatoire delaplaignante au sujet
de ses dossiers médicaux? et (2) Le critére de la «vraisemblance» établi au
par. 265(4) du Code criminel porte-t-il atteinte aux droits constitutionnels de
I'accusé garantis par les al. 11d) et 11f) de la Charte canadienne des droits et

libertés?

Arrét (lesjugesLaForest, L'Heureux-Dubé, Gonthier et M cL achlin sont

dissidents): Le pourvoi est accueilli et un nouveau proces est ordonné.

(1) Lejuge en chef Lamer et les juges Sopinka, Cory, lacobucci et

Major (les juges La Forest, L'Heureux-Dubé, Gonthier et McLachlin sont
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dissidents): Le juge du procés a commis une erreur en ne permettant pas le

contre-interrogatoire de la plaignante au sujet de ses dossiers médicaux.

(2) Le paragraphe 265(4) du Code neviole paslesal. 11d) et 11f) de

la Charte.

Lesjuges Cory et Mgjor: Ledroit de contre-interroger lestémoins qui
est maintenant protégé par l'art. 7 et I'al. 11d) de la Charte, est un éément
fondamental du procés équitable auquel I'accusé adroit. Malgré son importance,
le droit de contre-interroger n'a jamais été illimité. Il doit respecter le principe
fondamental selon lequel tout élément de preuve doit étre pertinent pour étre
admissible. En outre, lavaleur probante de la preuve doit étre soupesée en regard
de son effet pré§udiciable. La pertinence et la valeur probante doivent étre
déterminées dans le contexte du but visé par la preuve produite. Dansle contexte
desagressionssexuelles, onareconnu que cetterestriction au contre-interrogatoire
évitequ'il neserveadesfinsindues. L'arrét Seaboyer et le nouvel art. 276 du Code
criminel mentionnent les facteurs qu'il faudrait prendre en considération pour
limiter la portée du contre-interrogatoire d'un plaignant dans un proces pour
agression sexuelle. Méme sils ne sont pas déterminants, les articles 15 et 28 de
laCharte, qui garantissent I'égalité des hommes et desfemmes, devraient étre pris
en considération lorsgqu'il s'agit d'établir les limites raisonnables. En général, un
plaignant peut étre contre-interrogé dans le but de faire ressortir des é éments de
preuve portant sur le consentement et sur la crédibilité lorsque la valeur probante

de cette preuve |'emporte sensiblement sur le risque qu'il en découle un préudice
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inéquitable. Le contre-interrogatoire qui se fonde sur des mythes sans fondement
sur le viol et sur des stéréotypes fantaisistes afin de démontrer qu'il y a eu
consentement ou d'attaquer la crédibilité est abusif et ne devrait pas étre autorise.
Le juge du proceés doit prendre en considération toute la preuve présentée au
voir-dire afin de déterminer si le contre-interrogatoire proposé vise une fin
|égitime. Dans chaque affaire, il doit établir un équilibre délicat entre le droit de
I'accusé a un proces équitable et |la nécessité de protéger raisonnablement le
plaignant. Si, au terme du voir-dire, le contre-interrogatoire est autorisé, le jury
doit recevoir des directives sur la fagcon adéquate d'utiliser la preuve tirée du
contre-interrogatoire. En |'espece, lavie privée de laplaignante est un intérét qui
meérite d'étre protégé, au méme titre que la relation de confiance entre un patient
et son psychiatre, mais le contre-interrogatoire sur les rapports médicaux de la
plaignante, fait conformément aux lignesdirectricesétablies, aurait dd étre autorise
afin d'assurer un procés équitable et d'éviter uneerreur judiciaire. Bienquelejuge
du proceés ait eu raison de refuser d'autoriser la tenue d'un contre-interrogatoire
pour déterminer «le genre de personne qu'est la plaignante», il lui incombait de
Sassurer gque les droits de I'accusé en matiére de contre-interrogatoire étaient
protégés. Le juge du proceés aurait di autoriser le contre-interrogatoire sur les
dossiers médicaux, particulierement sur la note, pour déterminer sils pouvaient
jeter une lumiére nouvelle soit sur un motif qu'aurait pu avoir la plaignante de
prétendre avoir été victime d'une agression sexuelle, soit sur un aspect de sa
conduite qui aurait pu porter |'accusé a croire qu'elle consentait a ses avances
sexuelles. |l existait donc un motif valable pour que soit autorisée la tenue d'un
contre-interrogatoire sur les rapports médicaux. En raison du refus de donner a

I'accusé |la possibilité de procéder a un contre-interrogatoire au sujet de ces
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dossiers et de I'impossibilité de déterminer quel aurait pu en étre le résultat, il est

nécessaire d'ordonner la tenue d'un nouveau proces.

Le paragraphe 265(4) du Code établit simplement les critéres
fondamentaux qui sont applicables atousles moyens de défense, asavoir gu'il n'y
apas lieu de soumettre un moyen de défense au jury si un jury raisonnable ayant
recu des directives appropriées n‘aurait pas été en mesure d'acquitter I'accusé a
partir delapreuve présentée al'appui de ce moyen de défense. En d'autrestermes,
il doit y avoir une preuve suffisante pour appuyer la vraisemblance du moyen de
défense avant gqu'il ne soit soumis au jury. C'est le juge du proces qui détermine
si I'on a produit une preuve suffisante pour appuyer le moyen de défense. La
défense de croyance sincére mais erronée au consentement dans un proces pour
agression sexuelle doit satisfaire a la méme exigence préliminaire que celle qui
sappliqueatousles moyensde défense. Pour quelaquestion soit soumiseaujury,
il doit exister des éléments de preuve qui rendent vraisemblable I'argument de
I'accusé selon lequel il croyait quelaplaignante donnait son consentement. |l n'est
pas nécessaire qu'il y ait une preuve indépendante de I'accusé. |l faut que la
défense de la croyance erronée soit étayée par une preuve qui va plusloin que la
seule affirmation en ce sens. De facon réaliste, la défense de croyance sincére
mai serronée au consentement ne peut étre soulevée quelorsquelesfaitsdécrits par
le plaignant correspondent essentiellement a ceux qui sont décrits par |'accusé et
lorsqu'ils soutiennent qu'ils les ont interprétés différemment. Lorsque les
témoignages sur |'existence d'un consentement sont directement contraires, la
défense n'existe tout simplement pas. Toutefois, méme en |'absence de cette
défense, le jury doit prononcer un acquittement si, a la lumiére de la preuve

contradictoire sur ce point, il a un doute raisonnable quant a savoir sil y a eu
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consentement. En I'espéce, la Cour d'appel a conclu a bon droit que le juge du
procesavait commisuneerreur en statuant que ladéfense de croyance sinceremais
erronée au consentement ne pouvait étre soulevée sur le seul fondement du
témoignage de l'accusé. Elle apar contre commis une erreur en concluant que ce
moyen de défense ne pouvait avoir aucune vrai semblance parce que la plaignante
avait été enlevée par l'accusé, étant donné qu'il n'y a pas eu de déclaration
antérieure ou distincte de culpabilité sous e chef del'enlevement. Lamensrea de
I'infraction d'enlévement et celle de I'agression sexuelle étaient tellement liées
gu'elles étaient inséparables. L'enlévement ne pouvait donc servir de motif pour
rejeter la défense. Comme il doit y avoir un nouveau proces pour permettre un
contre-interrogatoire a |'égard des dossiers médicaux, il ne serait pas indiqué
d'examiner si la preuve était suffisante pour que la défense soit soumise au jury

étant donné la possibilité que surgissent de nouveaux €léments de preuve.

Le paragraphe 265(4) du Code n'enfreint pas I'al. 11d) de la Charte.
Mémesi le critére préliminaire de la vraisemblance établi au par. 265(4) crée une
charge de présentation qui incombe al'accusé, en ce sensque celui-ci doit soulever
une preuve suffisante pour donner au moyen de défense une vraisemblance
justifiant qu'il soit soumis au jury, il n'en demeure pas moins que la charge de
prouver tous les éléments de l'infraction hors de tout doute raisonnable repose
clairement sur la poursuite. Tous les moyens de défense contre des accusations
pénal esdoivent satisfaireal'exigence préliminairedelapreuve suffisante pour que
le juge du proces les soumette au jury. Cela ne viole pas la présomption
d'innocence. Le paragraphe 265(4) n'enfreint pas non plusI'al. 11f) de la Charte.
L'obligation de prouver la vraisemblance de la défense de croyance erronée au

consentement est raisonnable et complétement valide. Elle n'est que la
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réaffirmation d'une partie intégrante du réle du juge en matiére de contréle du
procésavecjury. Laquestion desavoir sil y aune preuve suffisante pour que soit
soulevée ladéfense est une question de droit, qui reléve donc de lacompétence du

juge. Il n'y adonc eu aucune violation du droit de I'accusé a un proces avec jury.

Lejuge lacobucci: Les motifsdu juge Cory sont acceptés, mais aucun

commentaire n'est fait au sujet du nouvel art. 276 du Code criminel.

Le juge Sopinka: Les motifs du juge Cory sont acceptés sous réserve
des observations suivantes. Premiérement, aucun commentaire n'est fait au sujet
du nouvel art. 276 du Code criminel. Deuxiémement, pour ce qui est deladéfense
de croyance sincére mais erronée, le par. 265(4) du Code établit les criteres
fondamentaux applicables atousles moyens de défense. Il n'exigerien deplusde
I'accusé qu'il satisfasse a la charge de la preuve de présenter ou de signaler des
€léments de preuve a partir desquels un jury raisonnable ayant recu des directives
appropriéespourrait prononcer I'acquittement. L 'addition dumot «vraisemblance»
ne facilite pas|a compréhension des obligations du juge du procés en ce qui atrait
a ce moyen de défense et ne peut qu'embrouiller la question. Troisiémement, le
moyen de défense de croyance sincere mais erronée n'est pas exclu lorsque le
plaignant et I'accusé donnent des versions diamétralement opposées de ce qui sest
passé. Ecarter le moyen de défense dans ces circonstances sappuierait sur
I'hypothese douteuse que laversion de I'accusé ou celle du plaignant représente la
relation compléte de ce qui sest passé. L'évaluation de la déposition d'un témoin
n'est pas une affaire de tout ou rien. Le jury peut décider de croire seulement

certains éléments de ce que le témoin dit et de ne pas croire le reste.



-10 -

Le juge en chef Lamer: Le juge du procés a commis une erreur en
refusant d'autoriser le contre-interrogatoire de la plaignante sur ses dossiers
médicaux. Le contre-interrogatoire était approprié parce qu'il poursuivait un but
régulier -- savoir, déterminer I'existence d'éléments de preuve al'appui du moyen
de défense de croyance sincere mais erronée ou a |'appui d'une allégation de
fabrication de preuve. Lerefusde permettrele contre-interrogatoire relativement

aux dossiers médicaux a privé |'accusé de son droit de subir un proces équitable.

Les motifs du juge Sopinka sont acceptés en ce qui atrait au moyen de

défense de la croyance sincére mais erronée.

Les juges La Forest, Gonthier et McLachlin (dissidents): Avant
d'autoriser le contre-interrogatoire de |a plaignante au sujet de son comportement
sexuel antérieur, le juge du proces doit déterminer si la défense a établi que ce
contre-interrogatoire a une pertinence qui puisse |'emporter sur le préjudice causé
alaplaignante et sur I'atteinte a sa vie privée. Pour pouvoir conclure au respect
du critére préliminaire de la pertinence, le juge du procés doit sassurer que la
preuve est présentée aunefin |égitime et qu'ell e appuie logiquement un moyen de
défense. En |'espece, la seule fin invoquée par 1a défense pour contre-interroger
laplaignante sur ses dossiers médicaux est letype méme de finindue pour laquelle
des éléments de preuve ne peuvent pas étre produits. L'absence de motif valide a
I'appui de la demande de contre-interrogatoire était fatale. Dans notre systeme
pénal, le juge du proces n'a pas I'obligation de voir a ce que toutes les avenues
| égitimes de contre-interrogatoire soient explorées par lesavocats. De plus, méme
en supposant que, devant la possibilité qu'une avenue inexplorée de

contre-interrogatoire ait pu soulever un doute rai sonnable quant alaculpabilité, le
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tribunal d'appel doive ordonner la tenue d'un nouveau proces afin d'éviter une
erreur judiciaire, |'accusé n'a pas droit en |'espéce a un nouveau proces fondé sur
le refus du contre-interrogatoire puisqu'on ne peut conclure aun tort important ou
a une erreur judiciaire grave. Quant a la thése de la défense concernant la
fabrication par la plaignante de sa version pour éviter un affrontement avec ses
parents, lejury disposait déjad'une preuve abondante quant aux relations difficiles
existant entre la plaignante et ses parents, qui désapprouvaient certains de ses
comportements. Pour ce qui est de la défense de croyance sincére mais erronée au
consentement, lejury disposait également d'un grand nombre d'élémentsde preuve

négatifs concernant «son attitude et son comportement» a ce moment.

Il faut, pour qu'un moyen de défense puisse étre soumisau jury, que ce
moyen soit étayé par lapreuve. |l doit étre «vraisemblable». Pour que la défense
de croyance sincére mais erronée acquiére une «vraisemblance», il faut établir les
éléments suivants: (1) la preuve de |'absence de consentement aux actes sexuels
et (2) la preuve que, malgré le refus réel de la plaignante, I'accusé a cru
sincérement mais erronément gqu'elle était consentante. Lasimple affirmation que
I'accusé croyait au consentement ne suffit pas a donner ouverture au moyen de
défense; cette affirmation doit étre appuyée dans une certaine mesure par d'autres
€léments de preuve ou circonstances. Cet appui peut provenir de I'accusé ou
d'autres sources. Ladéfensedelacroyancesincere maiserronéen'est pasinterdite
en présence de deux versions diamétralement opposeées, |'une alléguant I'absence
de consentement et I'autre le consentement. Dans de rares cas, il est possible que
le jury accepte des portions du témoignage du plaignant et de I'accusé et qu'il
conclue alasincérité delacroyance del'accusé, malgrél'absence de consentement

réel. En l'espéce, il n'existait pas de preuve, émanant de |'accusé ou d'autres
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sources, a l'appui de la croyance sincére qu'a invoquée I'accusé. Enfin, la Cour
d'appel ne s'est pas servie de |I'accusation d'enlevement comme motif pour rejeter
la défense de la croyance sincére mais erronée. Elle a simplement dit que la

preuve de la séquestration dépouillait cette défense de tout fondement.

Pour lesmotifsdonnéspar lejuge Cory, le par. 265(4) du Codeneviole

paslesal. 11d) ou 11f) de la Charte.

Lesjuges LaForest et L'Heureux-Dubé (dissidents): Dansles affaires
criminelles, la défense n'a normalement pas accés aux dossiers médicaux des
témoins. Lapreuve fondée sur des dossiers médicaux est généralement tout afait
marginale par rapport a l'enjeu central du procés. Etant donné I'importance
primordiale que notre société accorde a la confidentialité des dossiers médicaux
et le grave préjudice que cause au témoin le fait de fouiller dans ces dossiers, ils
ne devraient étre divulgués que dans de rares cas, Sil existe une preuve forte
(1) gu'un doute sérieux plane sur I'habilité du témoin a témoigner ou que son
témoignage sur un point particulier est peu fiable en rai son des troubles médi caux
dont il souffre, et (2) que, sans cette divulgation, ledroit de I'accusé aune défense
pleine et entiére subirait un grave préjudice. Lesimplefait que ladéfense évoque
|a pertinence possible de ces dossiers ou émet des hypotheses a cet égard ne saurait
suffire. Les recherches al'aveuglette ne doivent pas étre autorisées. Lorsque la
divulgation est requise, le contre-interrogatoire relatif aux dossiers médicaux du
témoin doit étre restreint a la fin pour laquelle ils ont été introduits en preuve.
Méme lorsque les dossiers renferment des renseignements pertinents pour les
guestions a trancher, le contre-interrogatoire sur ces renseignements devrait

néanmoins, sauf cas exceptionnels, demeurer interdit. Lejuge du proces possede
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le pouvoir discrétionnaire indubitable d'exclure des éléments de preuve et de
restreindre |e contre-interrogatoire sur des points qui, en dépit de leur pertinence
alléguée, pourraient savérer préjudiciables eu égard ala question atrancher. En
particulier dans le cas des plaignants dans les proces pour agression sexuelle, il
existe un risque sérieux que de tels renseignements soient utilisés pour en inférer
des conclusions inadmissibles et encourager le juge des faits a juger de la
crédibilité des victimes d'agression sexuelle a partir de mythes, au préjudice tant
du témoin que du déroulement du proces. En I'espece, les dossiers médicaux de
la plaignante n'auraient pas di étre communiqués a l'accusé et admis en preuve.
Rien dans la preuve n'indiquait que la plaignante était incapable de donner un
témoignage fiable en général et encore moins, quant a la question précise a
trancher -- la question du consentement -- ou que la plaignante souffrait, dans les
faits, d'untrouble susceptibled'affecter son aptitude arendre un témoignagefiable.
Toutefois, comme les dossiers médicaux avaient é&é communiqués, le juge du
proces était fondé a restreindre les fins pour lesquelles ils pouvaient étre utilisés
et a conclure que la vie privée de la plaignante constituait une valeur importante
dont il fallait tenir compte dans la détermination du champ d'utilisation des

dossiers médicaux.

L'accusé n'a pas été privé de la possibilité de présenter une défense
pleine et entiére parce qu'il n'a pu contre-interroger la plaignante au sujet de ses
dossiers médicaux, y compris la note. Les informations que renfermaient ces
dossiers n'étaient pas pertinents quant ala question du consentement al'agression
sexuelle. Sur cette question, le jury disposait dé§ja du témoignage direct de la
plaignante sur les événements eux-mémes et son absence de consentement. Elle

a subi a ce sujet un contre-interrogatoire serré. 1l n'y avait donc nul besoin de
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recourir aux dossiers médicaux. Quant alaquestion de la croyance sincere mais
erronée de |'accusé au consentement, les pensées qu'a pu avoir apres le fait la
plaignante au sujet del'agression sont dépourvues de toute pertinence. Ladéfense
n'est normalement soulevée que lorsque la plaignante et |'accusé racontent
essentiellement lamémeversion maisqueleur interprétation diverge quant asavoir
si I'activité en cause équivalait & un consentement. En I'espéce, toute erreur de
perception ou d'interprétation existait uniguement dans latéte de I'accusé. Enfin,
les informations contenues dans | es dossiers médicaux au sujet desrelationsdela
plaignante avec ses parents n'étaient pas pertinentes quant ala question de savoir
si elle aété agressée sexuellement. A tout événement, lejury était déjaau courant
des difficultés gu'avait la plaignante avec ses parents et de lathése de la défense
voulant qu'elle ait inventé I'histoire de I'agression pour éviter leurs reproches. |l
est évident que le contre-interrogatoire propose afin de déterminer «le genre de
personne qu'est la plaignante» aurait été fortement préudiciable. 1l visait a
contester la crédibilité général e de la plaignante en soumettant aux juréstoutes|es
difficultés auxquelles elle s'était heurtée dans sa vie personnelle, dans I'espoir
gu'ils en tireraient des conclusions négatives sur sa moralité et sa crédibilité. Un
contre-interrogatoire mené a cette fin est manifestement inadmissible. Or, telles
sont précisément lesinférencesfondées sur des mythes qui sont préjudiciables aux
victimes d'agression sexuelle et que le Iégislateur sest efforcé de prévenir, en
adoptant I'art. 276 du Code. De plus, e contre-interrogatoire proposé n'aurait pu
gue nuire au proces en détournant |'attention du jury de la question précise du

consentement.

Lejuge du proces a eu raison de ne pas présenter au jury le moyen de

défensede croyance sincere maiserronée au consentement. Danslescirconstances
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de I'espéce, le moyen de défense n'avait aucune vraisemblance. 1l était loisible au
jury de ne pas croire la plaignante et soit de croire le témoignage de I'accuseé, soit
d'avoir un doute raisonnable a ce sujet, mais il était tenu de rendre un verdict a
partir des éléments de preuve dont il disposait. Si le juge du procés avait soumis
ce moyen de défense au jury, il l'aurait ainsi invité a spéculer sur une troisieme
version des faits qui ne ressortait aucunement de la preuve soumise par |'une ou

I'autre des parties. |l aurait ainsi commis une erreur.

Pour lesmotifsdonnéspar lejuge Cory, le par. 265(4) du Codeneviole

paslesal. 11d) ou 11f) de la Charte.

Les motifs du juge McLachlin sont acceptés pour I'essentiel.
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procesordonné, lesjuges L aForest, L'Heureux-Dubé, Gonthier et M cL achlin sont

dissidents.

John D. McAlpine, c.r., et Paul R. Bennett, pour |'appelant.

Elizabeth Bennett, pour I'intimée.

Donna R. Valgardson et Nancy L. Irving, pour I'intervenant le procureur

général du Canada.

Susan Chapman, pour l'intervenant le procureur général de I'Ontario.

Jacques Gauvin et Daniel Grégoire, pour l'intervenant le procureur

général du Québec.

/ILe juge en chef Lamer//

Version frangai se des motifs rendus par

LEJUGE EN CHEF LAMER -- Jai lu lesmotifs du juge Cory et je souscris

a sa conclusion.

Comme mon collégue, j'estime que le juge du procés a commis une
erreur lorsqu'il a refusé d'autoriser le contre-interrogatoire sur les dossiers
médicaux. Le contre-interrogatoire était approprié parce gu'il poursuivait un but

régulier -- déterminer I'existence d'éléments de preuve a I'appui du moyen de
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défense de croyance sincére mais erronée ou a l'appui d'une allégation de
fabrication de preuve. Lerefusde permettrele contre-interrogatoire relativement

aux dossiers médicaux a privé |'accusé de son droit de subir un proces équitable.

Pour ce qui est deladéfense de croyance erronée, je suisd'accord avec

mon collegue, le juge Sopinka.

En conséquence, je suis d'avis d'accueillir le pourvoi et d'ordonner la
tenue d'un nouveau proces sur le fondement que le juge du procés a commis une
erreur en refusant d'autoriser le contre-interrogatoire de la plaignante sur ses

dossiers médicaux.

//Le juge L'Heureux-Dubé//

Les motifs des juges La Forest et L'Heureux-Dubé ont été rendus par

LE JUGE L'HEUREUX-DUBE (dissidente) -- Jai eu l'avantage de lire
I'opinion de mes collégues et, pour les raisons qui suivent, je ne partage pas les
motifs du juge Cory non plus que sa conclusion. Je souscris pour I'essentiel aux
motifs de Madame le juge McLachlin ainsi qu'au résultat auquel elle arrive.
Cependant, je souhaite traiter de certains points additionnels et de considérations

différentes sur les points examinés par mes collegues.

Cet appel souleve les deux questions suivantes dont je discuterai dans

I'ordre suivant. Premiérement, le par. 265(4) du Code criminel, L.R.C. (1985),
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ch. C-46, porte-t-il atteinte aux droits que garantissent al'accusélesal. 11d) et 11f)
de la Charte canadienne des droits et libertés? Deuxiémement, le juge du proces
a-t-il commis une erreur en restreignant le contre-interrogatoire de la plaignante
sur ses dossiers médicaux? Cette seconde interrogation souléve, a son tour, des
guestions concernant le droit a la confidentialité des dossiers médicaux et la

situation particuliéere des plaignants dans les proces pour agression sexuelle.

La constitutionnalité du par. 265(4) du Code criminel

Sur laquestion delaconstitutionnalité du par. 265(4) du Codecriminel,
je suis d'accord avec mes collégues pour dire que cette disposition ne contrevient
ni al'al. 11d) ni al'al. 11f) de la Charte. Laregle générale est a l'effet qu'on ne
peut soumettre au jury un moyen de défense qui ne découle pas de lapreuve. Or,
comme pour tout moyen de défense, cette disposition exige simplement que la
défense invoquée en matiere d'assauts ait un fondement factuel ou, plus
familiérement, un «semblant de vraisemblance» pour que le juge du proces soit
tenu de la soumettre au jury. Cette disposition est donc tout afait conforme ala
procédure normale lors d'un proces et elle reconnait |'importance de faire en sorte
gue l'attention du jury ne soit pas, sur un point donné, distraite par des

considérations extérieures.

En ce qui atrait ici ala pertinence de la défense de croyance erronée
guant au consentement, ce moyen était, amon avis, totalement injustifié eu égard
tant alapreuve qu'ala maniére dont la défense a été présentée. Comme l'adit le
juge du proces, cette affaire se réduit a [TRADUCTION] «une simple question de

consentement ou d'absence de consentement». Laplaignante et I'appelant ont tous
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deux témoigné au sujet des événements en question. Pour ce qui est des
événements qui ont précédé l'agression, leurs témoignages sont relativement
compatibles. Plus précisément, il ne fait aucun doute que la plaignante a été
amenée par |'appelant dans un chalet situé a 40 milles dans le bois, en hiver, sans
vétements, l'appelant ne conteste pas non plus avoir aors fait fi de ses

protestations.

Leurs versions, cependant, divergent totalement en ce qui a trait au
consentement aux relations sexuelles. L'appelant a fondé sa défense entierement
sur le consentement volontaire et enthousiaste de la plaignante aux relations
sexuelles, et non sur lapossibilité gu'il ait étéinduit en erreur quant asavoir si elle
consentait ou non. En revanche, la plaignante a déclaré qu'elle n‘avait en aucun
moment consenti al'activité sexuelle en cause mais qu'elle avait été I'objet d'une
série d'assauts, qui ont débuté lorsque I'appelant I'a enlevée dans une voiture. Ce
témoignage a été corroboré tant par des éléments de preuve matériels que par

d'autres témoins.

Je ne reprendrai, atitre d'illustration, qu'une partie de la preuve. La
plaignante a déclaré dans son témoignage que sa cul otte avait été déchirée lorsque
I'appelant I'a transportée dans la voiture; une culotte déchirée a été retrouvée par
la police prés de I'endroit ou la voiture avait été stationnée. La plaignante a dit
avoir étéfrappée alatéte au moment ou on I'amenait danslavoiture et attachée par
les poignets au moment de |'agression; la preuve médicale aconfirmé gu'elle avait
des meurtrissures aux poignets et alatéte. Deplus, le policier qui I'atrouvée nue
sur le bord de laroute a 3 h 30 atémoigné qu'elle a ensuite été en proie aune crise

de larmes pendant deux heures et qu'elle a vomi au poste de police.
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Dans les circonstances, le moyen de défense de la croyance erronée
guant au consentement n'avait aucune vraisemblance. Lejury adéclaré|'appelant
coupable d'agression sexuelle. |1 lui était loisible de ne pas croire la plaignante et
soit de croire le témoignage de I'appelant, ou d'avoir un doute raisonnable a ce
sujet, maisil était tenu de rendre un verdict a partir des éléments de preuve dont
il disposait. Si le juge du procés avait soumis ce moyen de défense au jury, il
l'aurait ainsi invité a spéculer sur une troisieme version des faits qui ne ressortait
aucunement de la preuve soumise par I'une ou |'autre des parties. Il aurait ainsi

commis une erreur, qui aurait été sujette a révision en appel.

L e contre-interrogatoire sur |es dossiers médi caux

Danslaprésenteaffaire, |'aptitude delaplaignante arendretémoignage
n'apas été contestée au départ; lejuge du proces|'aen effet estimée [ TRADUCTION]
«tout a fait apte a témoigner» et a souligné que son habilité n'avait jamais été
remise en question. Néanmoins, au courant du fait que laplaignante avait déja été
hospitalisée pour des problemes psychiatriques, |'appelant a fait une requéte afin
d'obtenir la production de ses dossiers medicaux. Sefondant sur les arréts Toohey
c. Metropolitan Police Commissioner, [1965] 1 All E.R. 506 (H.L.), et R. c. Hawke
(1975), 22 C.C.C. (2d) 19 (C.A. Ont.), le juge du proces a décidé qu'il falait
permettre aladéfensed'avoir accésacesdossiersafin d'assurer al'accusé son droit
a une défense pleine et entiere. Cette décision a été prise a la seule fin de
permettre a la défense de tenter d'établir que les troubles médicaux ou
psychiatriquesdelaplaignante étaient tel sque son témoignage était peufiable. Or,

malgré le libre accés aux renseignements contenus dans les dossiers et le
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témoignage de son propre expert en psychiatrie, la défense n'a pas réussi a

démontrer que la plaignante était, pour ce motif, un témoin peu fiable.

Cependant, n'ayant pas atteint cet objectif mais disposant des dossiers
médicaux admis en preuve, la défense a fait valoir qu'elle devrait avoir la
possibilité de contre-interroger la plaignante sans restriction a leur sujet afin de
contester sacrédibilité sur laguestion du consentement. Lejugedu procesarefusé
de permettre un tel contre-interrogatoire au motif qu'il constituerait une violation
delavie privée delaplaignante. La Cour d'appel a conclu que le juge du proces
avait commisuneerreur en refusant d'autoriser |e contre-interrogatoire par respect
du droit delaplaignante alavie privée, mais elle arejeté ce moyen d'appel parce
gu'elle ne pouvait déterminer les questions que I'avocat de |'appelant se proposait

de poser.

Le juge Cory est d'avis que le juge du proces aurait dQ autoriser le
contre-interrogatoire sur la note du 9 juillet figurant dans les dossiers médicaux
dans le but de déterminer si le moyen de défense qu'invoquait |'appelant, soit la

croyance erronée quant au consentement de la plaignante, était vraisemblable.

Tout comme ma colléegue Madame le juge McLachlin, je differe
totalement d'opinion avec mon collegue le juge Cory sur la question du
contre-interrogatoire delaplaignante al'égard de ses dossiers médicaux. Deplus,
une question préliminaire se pose, soit si, dans les circonstances, les dossiers
auraient en premier lieu di ére communiqués al'appelant et admisen preuve. En
I'espéce, e ministere public n'a pas interjeté d'appel incident de I'ordonnance de

communication des dossiers médicaux de la plaignante, bien que, avant le
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prononcé de cette ordonnance, le substitut du procureur général ait soutenu avec
force devant le juge du procées que ces dossiers n‘avaient aucune pertinence, que
leur utilisation serait gravement préjudiciable a la plaignante et détournerait
I'attention de la question en litige. Etant donné, toutefois, que nombre de
préoccupations queje souleverai plusloin sont pertinentestant quant alaquestion
de la communication des dossiers médicaux qu'a celle de la portée du
contre-interrogatoire une foislacommunication ordonneée, il me sembleinévitable
d'examiner aussi jusgu'a un certain point la question de la divulgation de ces

dossiers en |'espece.

Il faut rappeler des le départ que, comme c'est le cas pour les témoins
dans tout proces, la défense n'a pas ordinairement acces aux dossiers medicaux
d'un plaignant dansune affaire d'agression sexuelle. Laraison en est évidente: ces
renseignements sont, dans I'immense majorité des cas, non pertinents quant ala
guestion atrancher. Comme principe général et regle de procédure, les parties de
péche ne sont pas permises encore moins sur des sujets qui ne paraissent pas
susceptibles d'avoir une incidence sur le proces. Qui plus est, pareille intrusion
danslavie privée d'une personne vaal'encontre du princi pe des communications
privilégiées entre un médecin et son patient, principe auquel certaines provinces,
le Québec en particulier, assurent une protection, sous réserve d'un intérét

supérieur.

La question est donc de savoir si, advenant la communication des
dossiers médicaux, le droit de I'accusé a une défense pleine et entiére emporte le
droit au contre-interrogatoi re sur desrensei gnements provenant decesdossiersqui,

n'eussent été les circonstances exceptionnelles de la contestation quant al'habilité
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d'un témoin ou a la fiabilité de son témoignage, auraient été totalement
inaccessibles a |'accusé, voire lui seraient demeurés inconnus. A mon avis, la
réponse doit étre négative. De plus, & mon sens, le point de départ de I'analyse
n'est pas la large possibilité de I'accusé de contre-interroger le plaignant, mais
plutdt les deux considérations suivantes qui se posent beaucoup plus tét dans le
déroulement du proces: le droit fondamental, garanti a chacun par |'art. 8 de la
Charte, au respect de la vie privée et au contrdle des renseignements personnels
obtenus aux fins de faciliter un traitement médical, ainsi que le principe de

I'exclusion de tout renseignement non pertinent quant a un point en litige.

Dela, il faut examiner lesdeux questions suivantesqui sont étroitement
liées. En premier lieu, dans quelles circonstances la divulgation des antécédents
psychiatriques ou médicaux d'un témoin simpose-t-elle dans I'intérét de lajustice
et compte tenu du droit de |'accusé de présenter une défense pleine et entiére aux
accusationsauxquellesil fait face? En d'autrestermes, aquel moment et pour quel
motif cesdossiers sont-ils pertinents? En second lieu, lorsgque ces renseignements

sont communiqués a la défense, y a-t-il lieu d'en restreindre I'utilisation?

A mon avis, ces questions doivent étre examinées en regard de'attente
générale de la société quant au respect de la vie privée en ce qui concerne les
rensei gnements obtenus a des fins médicales et thérapeutiques. Premiérement, il
faut analyser les régles existantes en matiére de contestation quant al'habilité des
témoins et a la fiabilité des témoignages. Deuxiemement, on doit prendre en
considération les principes régissant I'admission des éléments de preuve et le
contre-interrogatoire. Troisiemement, il faut examiner lescraintesque souleve, sur

le plan des principes, |'autorisation defairelargement usage des dossi ers médi caux.
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Enfin, il convient de Sattacher aux préoccupations particuliéres entourant la
contestation quant a la crédibilité des témoins dans les procés pour agression

sexuelle.

Analyse

1. Ledroitalavie privée

Notre Cour areconnu lavaleur fondamentale querevét ledroit alavie
privée eu égard aux notions de dignité et d'autonomie de la personne (R. c.
Pohoretsky, [1987] 1 R.C.S. 945, et R. c. Dyment, [1988] 2 R.C.S. 417). De méme,
la protection de la vie privée en matiere de renseignements personnels et, en
particulier, quant a la capacité de controler le but et les modalités de leur
divulgation, est indispensable a la dignité et a I'intégrité de I'individu. Pour
reprendre les mots du juge La Forest dans I'arrét Dyment, précité, aux pp. 429 et

430, s'il

peut arriver, pour une raison ou pour une autre, que nous voulions
divulguer ces renseignements ou que nous soyons forcés de le faire,
[. . .] les cas abondent ou on se doit de protéger les attentes
raisonnables de l'individu que ces renseignements seront gardés
confidentiellement par ceux aqui ilssont divulgués, et qu'ils ne seront
utilisés que pour les fins pour lesquellesils ont été divulgués.

Nous reconnai ssons également qu'il est souvent important de veiller au respect du
droit alavie privée au moment méme de la divulgation si I'on veut en assurer la
protection, car cela Savére souvent impossible une fois l'intrusion survenue

(Hunter c. Southam Inc., [1984] 2 R.C.S. 145, et Dyment, alap. 430).
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L 'importancefondamental e qu'accorde notre sociétéau respect delavie
privée est soulignée par la protection que garantit a chacun l'art. 8 de la Charte
«contrelesfouilles, lesperquisitionsou les saisies abusives». Cette valeur trouve
son expression dans des lois telle la Loi sur la protection des renseignements
personnels, L.R.C. (1985), ch. P-21, qui restreint les fins auxquelles les

renseignements peuvent étre utilisés a celles auxquellesils ont été recus.

La question du caractére privé des renseignements médicaux a fait
I'objet d'un examen approfondi de la part du juge La Forest dans |'arrét Dyment,
précité. Danssesmotifs, lejuge LaForest asouligné quele caractére confidentiel
des rapports entre patient et médecin est depuis longtemps reconnu comme une
valeur sociale importante. |l est nécessaire de protéger les renseignements ainsi
obtenus parce que les individus sont particuliérement vulnérables en pareilles
circonstances. afin de protéger leur vie ou leur santé, ils se voient forcés de
divulguer desrenseignementsintimes. Sefondant sur lerapport du groupe d'étude
du mi nisteredes Communi cationset du ministéredelaJustice, intituléL'ordinateur
et lavie privée (1972), le juge La Forest a également observé dans |'arrét Dyment,
gue les hdpitaux y ont été considérés comme un sujet de préoccupation spécifique
en matiere de protection de la vie privée. Selon le Report of the Commission of
Inquiry into the Confidentiality of Health Information (Ontario 1980), vol. 2, ala
p. 91, on peut craindre que ceux qui ont besoin de soins médicaux soient dissuadés
de chercher aobtenir le traitement voulu si I'échange de renseignements se fai sait
régulierement et facilement. Les auteurs de ce rapport concluent que
[TRADUCTION] «les médecins, les employés d'hdpitaux et les autrestravailleurs de
la santé ne doivent pas étre intégrés aux mécanismes d'application de la loi de

I'Etat». Non seulement de telles pratiques mineraient-elles la confiance dans
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I'administration delajustice maiselles nuiraient également alaprestation efficace

des soins médicaux.

Notre Cour a clairement établi, dans I'arrét Dyment, la valeur qu'elle
attache au caractére privé desrenseignements médicaux. Ellea, enoutre, reconnu,
danslesarrétsMclnerney c. MacDonald, [1992] 2 R.C.S. 138, et Norberg c. Wynrib,
[1992] 2R.C.S. 226, lanaturefiduciaire desrapports entre médecin et patient ainsi

gue les obligations particuliéres découlant de cette relation de confiance.

Compte tenu de ces principes généraux, la Cour ajugé qu'il convenait
de protéger le droit a la vie privée eu égard a certaines activités médicales
restreintes, tel le prélévement d'un échantillon de sang lorsque les intéréts de
I'accusé sont enjeu (voir R. c. Dersch, [1993] 3R.C.S. 768). Il nefait aucun doute
gue toute tentative du ministére public de mener une enquéte approfondie sur
I'histoire médicale compl éte d'un accusé souléverait des préoccupations en ce qui
atrait au préjudice que celui-ci pourrait subir et & la pertinence de cette enquéte

guant alaquestion en litige.

Cependant, bien que l'intérét en jeu dans|'arrét Dyment, ainsi que dans
I'arrét Dersch, précité, ait étélesdroitsdel'accuse, le droit alaconfidentialité des
dossiers médicaux a été reconnu dans le premier comme une valeur générale et
indépendante, distincte des considérations touchant I'équité du procés. Ainsi, le
droit alavie privée examiné dans I'arrét Dyment peut étre considéré comme un
droit appartenant a chacun d'entre nous, susceptible d'étre en cause dans diverses
circonstances. |l serait de fait étrange que seules les personnes accusees

d'infractionscriminellespuissent jouir delaprotection deleursdossi ers médicaux.
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Unetelleconclusion pourrait difficilement inspirer confiance dans!'administration
delajustice. A mon avis, il sensuit inéluctablement que les arguments soulevés
dansl'arrét Dyment quant au respect du droit alavie privée s appliquent également,
sinon plus impérieusement, dans le cas des témoins a charge dans une affaire

criminelle.

Etant donné que le juge du procés a fondé son ordonnance de
divulgation sur lajurisprudence citée ci-dessous, j'examinerai maintenant lesregles

applicablesen matiere de contestation quant al'habilité et alafiabilité destémoins.

2. L'habilité a témoigner et la contestation quant a la fiabilité du témoignage

En I'espéce, le juge du proces, se fondant sur la regle énoncée dans
I'arrét Toohey, précité, et suivie par laCour d'appel del'Ontario dans!'arrét Hawke,
précité, a ordonné que les dossiers de la plaignante soient communiqués a
I'appelant pour lui permettre de tenter d'établir le peu de fiabilité de son

témoignage.

La regle fondamentale relative aux contestations de I'habilité d'un
témoin est lasuivante. Tout témoin, sauf les enfants en deca d'un certain &ge, est
présumé habile a témoigner tant qu'il n'est pas jugé inhabile en raison de
circonstances telles qu'il serait imprudent pour le juge des faits de se fier a son
témoignage. Lefait qu'un témoin souffre de troubles mentaux ou psychiatriques
nelerend pas nécessairement ou i ntrinséquement inhabile atémoigner; il faut pour
ledisqualifier quel'état particulier dutémoin soit tel qu'il affecte substantiellement

la fiabilité de son témoignage sur un point précis.
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Cette question a été examinée en détail par le juge Dubin de la Cour
d'appel de I'Ontario (maintenant juge en chef de I'Ontario) dans I'arrét Hawke,
précité. Comme il I'a souligné en citant McCormick's Handbook of the Law of
Evidence (2° éd. 1972), § 45, a la p. 93, [TRADUCTION] «il faut établir une
distinction entre contester I'habilité d'un témoin et contester sa crédibilité».

Wigmore, quant alui, Sexprime ainsi:

[TRADUCTION] Ce principe d'ordre général et rationnel -- savoir
gue, pour pouvoir étre utilisés, la déficience ou le trouble doivent étre
tels qu'ils affectent substantiellement la fiabilité du témoignage sur un
point précis -- est al'heure actuelle d'application presque universelle.

Premierement, le simple trouble ou lasimple déficience ne sont pas
en soi une cause d'exclusion du témoin; ainsi, les diverses formes
d'obsession ne sont plus associées a la démence totale;

Deuxiémement, le trouble ou la déficience sont toujours considérés
par rapport au sujet sur lequel porte letémoignage. Si, sur ce point, son
témoignage ne fait ressortir aucune aberration, il est acceptable,
quelquepeufiablequ'il puisse étre sur d'autres points; [Enitalique dans
I'original .]

(Wigmore on Evidence (3° éd. 1940), vol. 2, § 492, aux pp. 585 et 586.)

Il appert de ces principes généraux que, pour contester I'habilité d'un
témoin, il faut établir que ce témoin est inapte a rendre un témoignage fiable sur
laquestion particuliereenlitige. Deplus, par exception alarégle générale voul ant
gu'un expert ne puisse témoigner quant alacrédibilité d'un témoin, il est possible
de recourir au témoignage d'un expert pour établir que le témoin souffre d'une
«déficience cachée» qui affectelafiabilité de sontémoignage. Cependant, comme
I'ont reconnu lejuge du proces et laCour d'appel en|'espece, il faut distinguer cette
situation de celle ou I'on cite un expert afin d'établir qu'un témoin, bien qu'apte a

témoigner de facon fiable, a choisi de sabstenir.
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Leprincipe général est formulédansl'arrét Toohey, précité. Danscette

affaire, lord Pearce Sest exprimé ainsi au nom detousleslordsjuges, alap. 512:

[TRADUCTION] Une preuve médicale est admissible pour établir qu'un
témoin souffre d'une maladie, d'une déficience ou d'une anormalité de
I'esprit qui compromet lafiabilité de son témoignage. Cette preuve ne
consiste pas seulement en une opinion générale sur le peu de fiabilité
du témoin, mais peut fournir tous les éléments nécessaires pour établir
non seulement |e fondement ou les raisons du diagnostic mais aussi la
mesure dans laquelle la crédibilité du témoin est compromise.

Dansl'arrét Hawke, la Cour d'appel del'Ontario, suivant |'arrét Toohey,
aconclu quele juge du proces avait commis une erreur en rejetant, dans un proces
pour meurtre, la preuve psychiatrique présentée par les médecins d'un témoin
capital. Au moment du proces, le témoin était sous leurs soins depuis plus de
quatre ans pour des troubles psychiatriques graves. Lors d'un voir-dire les
meédecins, qui l'avaient examinée la veille, ont déclaré qu'elle avait eu des
hallucinations constantes pendant qu'elle était a la barre. Ils ont ajouté que ces
hallucinations étai ent telles qu'elles compromettai ent directement lavéracité de ce
témoignage. Dans les circonstances, |'affaire donnait manifestement ouverture a

I'application de larégle de I'arrét Toohey.

Il sagit évidemment, toutefois, de cas exceptionnels et cette
jurisprudence ne permet pas aladéfense defouiller les antécédents psychiatriques
d'un témoin pour la simple raison qu'elle compte en tirer des éléments pertinents
ou utiles en vue d'attaquer son témoignage. Elle n'‘oblige pas non plusle juge du
proces a ordonner la divulgation des dossiers médicaux d'un plaignant en vue de
permettre ala défense de tenter d'établir le peu defiabilité d'un témoin. Il est clair

gue la régle établie dans |'arrét Toohey vise a faire en sorte qu'il existe un
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mécani sme permettant que soient mises en lumiére au proces les préoccupations
Sérieuses que peut soulever la perturbation mentale ou psychiatrique d'un témoin
guant alafiabilité de son témoignage. Il est également clair que le recours a des
témoins experts n'est permisqu'alaseulefin d'établir que, par certains aspects, les
troubles dont souffre le témoin peuvent compromettre la fiabilité de son
témoignage sur laquestion en cause; sinon, comme |'ont estimé les deux instances
inférieuresen |'espece, cette preuve pourraétreinadmissible. Ellen'est pascensée
faciliter les parties de péche de la défense dans un cas ou les antécédents
psychiatriques du témoin peuvent étre secondaires ou totalement étrangers par
rapport ala question atrancher. A mon avis, larégle qu'énonce I'arrét Toohey ne
constitue pas davantage une méthode permettant de recueillir toutes sortes de
renseignements qui, bien que d'un intérét incontestable pour la défense dans ses

tentativesdeminer lacrédibilitédu témoin, lui resterai ent autrement i naccessi bl es.

De plus, ces arréts ne rendent pas obligatoire la communication des
dossiers médicaux ala défense pour lui permettre d'établir le peu de fiabilité d'un
témoignage. Advenant le casou ladéfense établirait, par exemple, qu'en raison de
laconduite ou du comportement d'un témoin, latenue d'une enquéte acet égard est
crucialeenvued'assurer I'équitédu proces, laméthode usuelle consisterait, comme
dans |'arrét Hawke, a appeler a la barre le propre médecin du témoin pour qu'il
témoigne sur ce qui, vu les troubles mentaux ou psychiatriques du témoin, est
susceptible de compromettre spécifiquement sa capacité a rendre un témoignage

fiable sur la question en cause.
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3. Lesrestrictions au contre-interrogatoire

A mon avis, lorsque la divulgation est requise, les fins limitées
auxquelles cette preuve peut d'abord et avant tout étre utilisée indiquent qu'il est
également justifiéderestreindrelaportéedu contre-interrogatoire. Toutefois, mon
collégue le juge Cory a conclu gu'une fois les dossiers médicaux admis, il fallait
alors permettre le contre-interrogatoire sur tout renseignement émanant de ces
dossiers susceptible d'étre pertinent rel ativement a un point soulevé dans |'affaire.
Bien que mon collégue estime lui-méme que la fin invoquée par I'avocat de la
défense relativement au contre-interrogatoire semblait constituer «le type méme
definindue pour laguelle des é éments de preuve ne peuvent pas étre produits» (p.
673), il n'en conclut pas moins que le juge du proces aurait di «autoriser le
contre-interrogatoire a I'égard du rapport du 9 juillet, particulierement pour
déterminer sl pouvait jeter une lumiere nouvelle soit sur un motif qu'aurait pu
avoir laplaignante de prétendre avoir été victime d'une agression sexuelle, soit sur
un aspect de sa conduite qui aurait pu porter I'appelant a croire gu'elle consentait
ases avances sexuelles» (pp. 673 et 674). Je ne suis pas d'accord, pour les motifs

qui suivent.

L esdossiers médicaux ne deviennent pertinents que s'il existe un motif
sérieux de croire quel'habilité atémoigner, normal ement présumée chez letémoin
adulte, est en cause. Danslamesure ou ces dossiers sont nécessaires pour établir
I'inaptitude du témoin a rendre un témoignage fiable a I'égard de la question
précise en litige, ils conservent leur pertinence. Maissi on ne peut établir le peu
de fiabilité allégué, les renseignements contenus dans les dossiers redeviennent

marginaux et le contre-interrogatoire a leur égard ne sera pas permis en raison
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simplement de leur absence de pertinence ou de leur caractere trop éloigné et de

leur faible valeur probante.

Compte tenu des limites a I'exploration des troubles mentaux ou
psychiatriquesparticuliersd'untémoin quej'a examinées précédemment enregard
des arréts Toohey et Hawke, il sensuit, a mon avis, qu'il convient également de
restreindrele contre-interrogatoire relatif aux dossiers médicaux qui vaau-delade
la question de la non-fiabilité du témoignage du fait de ces troubles mentaux. En
d'autres termes, le contre-interrogatoire relatif aux dossiers médicaux doit étre
restreint alafin pour laquelleils ont été introduits en preuve. Ladéfense ne peut
donc pasfairevaloir que, vu la pertinence des dossi ers médicaux quant al'habilité
du témoin a rendre témoignage ou a sa fiabilité relativement a la question a
trancher, il lui est loisible de faire porter son contre-interrogatoire sur tous les
renseignements qui y sont consignés, a quelque fin gu'ils puissent servir dans le

cadre de sa preuve.

Il peut, certes, y avoir descasou, commeen |'espece, ladéfense allegue
gue les dossiers renferment des renseignements pertinents quant aux questions a
trancher. A mon avis, tant en raison des régles fondamental es régissant la preuve
que pour des considérations de principe que j'examinerai plus loin, le
contre-interrogatoire sur ces renseignements devrait néanmoins, sauf cas

exceptionnels, demeurer interdit.

Comme le dit McCormick, op. cit., a la p. 438, [TRADUCTION] «la
pertinence ne suffit pas toujours». Le juge du proces possede le pouvoir

discrétionnaire indubitable d'exclure des éléments de preuve et de restreindre le
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contre-interrogatoire sur des points qui, en dépit de leur pertinence alléguée,
pourraient savérer préjudiciables eu égard a la question a trancher. Les
consi dérations suivantes sont au premier rang de ces préoccupations: certainsfaits
peuvent nourrir indiment des préjugés, de I'hostilité ou de la sympathie; ils
peuvent distraire |'attention du juge des faits de la principal e question a trancher;
I'analyse de la question peut demander trop de temps. (Voir également Wigmore

on Evidence, vol. 1A (Tillersrev. 1983), alap. 969.)

A mon avis, les dossiers médicaux sont d'une nature telle qu'un
contre-interrogatoireillimité peut souvent soulever toutes ces préoccupationsala
fois. Dans I'immense majorité des cas, cette preuve est tout a fait marginale par
rapport al'enjeu central du procés. Elle peut fort bien encourager les préjugés du
juge des faits al'endroit du témoin. De plus, le mécanisme de la preuve et de la
contre-preuve sur la question de la fiabilité demande un temps considérable et
risque de faire dévier le proces. Pour ces motifs, ses effets préjudiciables pour le
témoin et aussi, dans de nombreux cas, sur le déroulement du proces lui-méme
I'emporteront sur sa valeur probante, méme dans I'hypotheése ou les dossiers
médicaux sont pertinents pour le proces. Plus précisément et, en particulier, dans
le cas des plaignants dans les proces pour agression sexuelle, il existe un risque
sérieux que de tels renseignements soient utilisés pour en inférer des conclusions
inadmissibles et encourager le juge des faits ajuger de la crédibilité des victimes
d'agression sexuelle a partir de mythes, au préudice tant du témoin que du

déroulement du proces.
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4. Les considérations de principe entourant la divulgation des dossiers médicaux

Comme je I'al noté précédemment, notre Cour a déja reconnu, dans
I'arrét Dyment, précité, que |l'utilisation sansrestriction de renseignements obtenus
a l'occasion des rapports entre un médecin et un patient ou d'autres formes de
rapports thérapeutiques présente de sérieux dangers. Aux fins de la présente
analyse, il importe d'explorer les préoccupations qui suivent eu égard a la
divulgation initiale des dossiers médicaux et aux restrictions apportées au
contre-interrogatoire subséquent. Ce ne sont la que les préoccupations les plus
évidentes; de plusamplesrecherches et de nouvelles données pourraient fort bien

révéler d'autres dangers.

En premier lieu, e bon sensnous enseigne qu'une personne, consciente
de la possibilité, voire de la probabilité, que des dossiers médicaux servent a
contester lacrédibilitéd'untémoin, pourrait étreréticenteademander un traitement
nécessaire et valable sil y arisque qu'elle soit appel ée atémoigner aun proces, en
particulier sl existe un lien entre les événements en cause et |'objet du traitement.
Peu de gens sourient a I'idée que de tels renseignements puissent étre rendus
publics, et nombreux sont ceux qui pourraient craindre les répercussions de cette

divulgation sur d'autres aspects de leur vie.

De plus, ladivulgation courante des dossiers médicaux et lapossibilité
de contre-interroger sans restriction a cet égard risquent d'entrainer des résultats
trés inéquitables a I'endroit des personnes ayant subi une thérapie mentale ou
psychiatrique, quelle gu'en soit laraison ou la nature, par opposition au public en

général. Ces personnes seraient victimes d'une violation de leur vie privée que
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N'‘auraient pas a subir les autres témoins cités a comparaitre. Elles pourraient
devoir répondre a des questions portant sur des détails de leur vie personnelle
ressortant de leurs dossiers et étre obligées, dans les faits, de réfuter la
présomption, totalement injustifiéeleplussouvent, selon laquelleleursantécédents
médicaux sont pertinents quant aleur crédibilité et aleur aptitude atémoigner sur

la question en litige.

Desurcroit, lesdossiers médicaux relatifsades déclarationsfaitesdans
le cours d'une thérapie constituent du oui-dire et suscitent en soi des problemes en
matiéere de fiabilité. Les préoccupations qu'exprime le témoin dansle cadre d'une
thérapie aprés e fait ne sauraient équivaloir a un témoignage rendu au cours d'un
procés, méme en présumant qu'elles ont été correctement comprises et fidélement
prisesen note. Le contexte danslequel cesdéclarationsont étéfaites, tout comme
les attentes des parties a leur propos, différent totalement. Dans un proces, le
témoin fait une déposition sous serment sur les événements particuliers en cause.
Dans une thérapie, par contre, le dialogue entre le thérapeute et le patient
saimenteatoute unegammedefacteurstelsl'histoire personnelle, lespensées, les
émotions aussi bien que des actes en particulier. 1l existe donc un fort risque que
le juge des faits se serve de ces déclarations i solément, hors de leur contexte, afin

d'en inférer des conclusions totalement injustifiées.

Enfin, lacrédibilité constitue souvent I'une des questions en litige dans
un proces et, en particulier, dans les affaires d'agression sexuelle. A mon avis, si
I'onjugeait ladivul gation pertinente dans ces cas, rien n'empécherait un accuse de
demander chaque fois communi cation des dossiers médicaux et psychiatriques de

laplaignante et de contre-interroger celle-ci sur tousles aspects qui y sont révélés.
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Compte tenu de ces préoccupations, les tribunaux doivent évaluer
soigneusement les conséquences de cette divulgation, non seulement sur la
personne faisant I'objet d'une ordonnance de communication ou dun
contre-interrogatoire portant sur les dossiers ainsi communiqués, maisaussi sur la
poursuite des crimes eux-mémes. Si cette pratique a pour résultat de décourager
les témoins de rapporter desfaits et de fournir des éléments de preuve, on ne peut
alors, a mon sens, dire qu'elle est susceptible de faire avancer le proces ou de

contribuer al'atteinte des objectifs généraux de |'administration de la justice.

Outre ces considérations générales applicables a tous les témoains, il
importe amon avisd'examiner lasituation particuliére du plaignant dansun proces

pour agression sexuelle.

5. L'agression sexuelle

Il n'est pas sans intérét que la contestation menée en I'espece contre la
crédibilité du témoin I'ait été dans le cadre d'un procés pour agression sexuelle.
Depuis 1983, il est interdit, aux termes de |'actuel art. 277 du Code criminel, de
contester la crédibilité du plaignant par une preuve de réputation sexuelle. De
plus, le Iégislateur a réccemment modifié le Code criminel (Loi modifiant le Code
criminel (agression sexuelle), L.C. 1992, ch. 38, art. 2), afin de remplacer |'ancien
art. 276 du Code que notre Cour avait déclaré inconstitutionnel dans l'arrét R. c.
Seaboyer, [1991] 2 R.C.S. 577. Sous réserve de certaines exceptions, cet article
empéchait I'accuse de présenter une preuve concernant les activités sexuelles du
plaignant avec toute personne autre que I'accusé. Les modifications apportées

témoignent éloquemment de la volonté du législateur de formuler des lignes
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directrices afin d'éviter que les proces pour agression sexuelle ne dégénérent en
enquétessur lamoralité et le comportement antérieur du plaignant. Or, amon avis,
il existe un risque réel que les avocats se servent des dossiers médicaux comme
d'un moyen d'amener indirectement devant lejuge desfaits une preuverelative au
plaignant gu'ils ne sont plus autorisés alui soumettre directement. Qui plusest, en
raison des croyances qui ont traditionnellement marqué, dans les procés pour
agression sexuelle, les notions de fiabilité et de crédibilité, le seul fait que soient
invoqués, dans ce type de proces, des motifs d'ordre mental ou psychiatrique pour
contester la crédibilité souleve de graves questions quant a la persistance des

mythes entourant le viol.

Historiquement, une série de facteurs ont été jugés pertinents quant a
la crédibilité des plaignantes dans les proces pour agression sexuelle alors gu'ils
n'avaient aucune incidence sur celle des témoins dans les autres types de proces,
ce qui avait pour résultat de porter préjudice aux victimes d'agression sexuelle.
Dans l'arrét Seaboyer, précité, j'ai examiné a fond les obstacles auxquels les
plaignantes se heurtent dans ce genre d'affaires en rai son de ces présomptions sans
fondement. Parmi ces obstacles se retrouvent les mythes selon lesquels certains
types de femme ne peuvent pas étre «violées» et d'autres femmes, a cause de leur
occupation ou de leur comportement sexuel antérieur, ne sont pas dignes de foi.
Si I'on en croit ces mythes, les femmes seraient responsables de I'agression
sexuelle du fait de leur comportement ou de leur apparence. Toujours selon eux,
I'usage de drogue ou le fait de dépendre de I'aide sociale seraient des facteurs
pertinents quant a la crédibilité relativement au consentement. La présence de
certainesréactionsémotiveset | e signalement immeédiat del'agression, malgrétous

les facteurs dissuasifs a cet égard, gjouteraient ala crédibilité de la dénonciation,
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alors que des réactions opposées conduiraient a conclure que la plaignante a di
fabriquer I'incident. De plus, ces mythes sont fondés sur I'idée quelesfemmes, par
rancune, inconstance ou fantasme et malgré le traumatisme évident subi par les
victimes dans de nombreux proces pour agression sexuelle, sinon dansla plupart,
sont enclines a mentir a ce propos. Tout cela a eu pour résultat que seule une
fraction des agressions sexuelles sont et continuent d'étre signalées et de faire
I'objet de poursuites; de plus, parmi les cas qui parviennent devant les tribunaux,
le nombre de déclarations de culpabilité est inférieur a celui enregistré pour

d'autres infractions.

C'est dans ce contexte que doivent étre examinées les contestations
guant a la crédibilité des victimes d'agression sexuelle pour des motifs d'ordre
psychiatrique. 11 n'y aabsolument aucune preuve quelesfausses all égations soient
plus fréquentes en matiere d'agression sexuelle que pour tout autre type
dinfraction; de fait, vu les données faisant état des nombreux obstacles au
signalement, le contraire semble plus vraisemblable. Les mythes selon lesquels
I'appréciation de la crédibilité des plaignantes doit étre scrutée de facon
exceptionnelle n'en continuent pas moins de jouer un role dans la poursuite des
agressionssexuelles. Comme preuvedeleur persistance, il suffit de souligner que,
hormis les cas d'agression sexuelle, il est rare que soit invoquée la pertinence des
antécédents psychiatriques d'un témoin quant alaquestion atrancher. Desurcroit,
les juges du proces n'accordent pas normalement ce genre de requéte a moins que
la défense n'ait préalablement établi de fagon concluante qu'une exploration des

antécédents médicaux d'un témoin est cruciale pour décider de la question en jeu.
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A lalumiére de ces pratiques, la question qu'on doit se poser est donc
la suivante: pourquoi les dossiers médicaux sont-ils considérés, ou plus
susceptibles d'étre considérés, comme étant alafois pertinents et nécessaires dans

les proces pour agression sexuelle?

On atraditionnellement défini lapertinence comme[TRADUCTION] «tout
ce qui est en accord avec le bon sens» (P. K. McWilliams, Canadian Criminal
Evidence (3° éd. 1988), alap. 11-32) ou ce qui constitue la[TRADUCTION] «preuve
logique» delaquestion en litige, selon ladéfinition que notre Cour aadoptée dans
I'arrét Morris c. La Reine, [1983] 2 R.C.S. 190. Bien que la question de la
pertinence apparaisse, a premiere vue, relativement simple atrancher, ce n'est pas

lecas, ainsi que je l'ai expliqué dans I'arrét Seaboyer, précité, aux pp. 679 et 680:

Quel que soit le test, qu'il soit fondé sur I'expérience, le bon sens
ou la logique, c'est la une décision particuliérement perméable aux
préjugés. Quelle que soit ladéfinition utilisée, ladécision que prendra
le juge quant & la pertinence sera fondée sur son expérience, son bon
sens ou salogique, ou sur lestroisalafois. Danslamgjorité des cas,
on sentendra généralement sur ce qui est pertinent, et ladétermination
de la pertinence ne posera pas de probleme. Toutefois, il existe
certains domaines ou I'expérience, le bon sens et la logique sont
alimentés par des stéréotypes et des mythes. Comme je I'ai déja
indiqué clairement, on a été tout particuliérement enclin, dans ce
domaine du droit, a utiliser des stéréotypes aux fins de déterminer ce
qui est pertinent et cela, comme je I'ai déja démontré, parait aller
mal heureusement de soi al'intérieur d'une société qui, en grande partie,
partage ces préjugés. |l semble également gue |a reconnaissance du
réle important que jouent les stéréotypes dans le cadre de la
détermination de la pertinence a eu fort peu dincidence dans ce
domaine du droit. [Je souligne.]

Bien gu'on reconnaisse aujourd'hui beaucoup plus largement, tant au
sein de I'administration de la justice que parmi le public en général, que les

préjugés entourant les victimes d'agression sexuelle sont aussi préjudiciables aux
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victimes que nuisiblesalapoursuite de ces crimes, leur force et leur effet n'ont pas
disparu. De par leur nature méme, les préjugés jouent dans |'appréciation de la
pertinence. Cependant, commeilsopérent souvent inconsciemment, leur effet peut
passer inapercu et ils seront donc difficilement identifiables. Conscient de cet état
de fait, le législateur demande maintenant expressément au juge, dans les
modifications précitées qu'il a apportées au Code criminel, de prendre en

considération les facteurs suivants pour décider de I'admissibilité d'une preuve:

276. ...
(3) Pour décider si la preuve est admissible au titre du

paragraphe (2), lejuge, lejuge delacour provinciale ou le juge de paix
prend en considération:

b) [I'intérét de la société a encourager la dénonciation des
agressions sexuelles,

d) le besoin d'écarter de la procédure de recherche des faits toute
opinion ou préjugé discriminatoire;

e) lerisgue de susciter abusivement, chez le jury, des préugeés, de
la sympathie ou de I'hostilité;

f) lerisque d'atteinte aladignité du plaignant et asondroit alavie
privee;

g) ledroit du plaignant et de chacun alasécurité de leur personne,
ainsi qu'alaplénitude de la protection et du bénéfice de laloi;

Cela étant, a mon avis les éléments de preuve, qui n'‘entrent pas
normalement en considération dans le déroulement du procés mais qu'on estime
pertinents quant a la crédibilité des plaignants dans des affaires d'agression

sexuelle, doivent étre examinés avec minutie, voire avec scepticisme. A mon sens,
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lameilleurefagon d'examiner laquestion delapertinence est de placer |'utilisation

proposeée de |a preuve psychiatrique dans le contexte d'un proces ordinaire.

La crédibilité est la question centrale dans beaucoup d'affaires
criminelles. Qui plus est, le déroulement du proces est entierement concu de
maniére adonner au juge des faits I'occasion d'apprécier la sincérité des témoins.
Toutefois, comme je I'ai dit précédemment, |'habilité des témoins se présume en
réglegénéraleetil est rare qu'on contestelafiabilité d'un témoignage en se fondant
sur les troubles mentaux ou psychiatriques du témoin. A moins que |'on veuille,
consciemment ou inconsciemment, ressusciter lemythe selonlequel lesplaignants
dansles proces pour agression sexuelle sont, fondamental ement, moins dignes de
foi que les témoins dans tout autre proces ou la crédibilité est en cause, les
contestationsfondées sur lestroubles mentaux ou psychiatriques doivent, dansles
proces pour agression sexuelle, étre analysées selon laméme norme de pertinence
gue dans les procés pour toute autre infraction. Une demande de production des
dossiers médicaux du plaignant, encore plus une ordonnance a cet effet, devrait

donc demeurer exceptionnelle.

De plus, il faut aborder clairement la question des conséquences, tant
sur les témoins que sur le déroulement du proces, de I'admission des dossiers
médicaux et de |'utilisation des renseignements qu'ils contiennent a des fins de
contre-interrogatoire par ladéfense. A mon avis et pour lesraisons qui suivent, la
conclusion inéluctable est que de telles pratiques ne feraient que frustrer encore
davantage nos tentatives toujours inadéquates d'assurer aux victimes d'agression

sexuelle la protection qu'elles sont en droit d'attendre du systéme judiciaire.
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L'un des freins les plus puissants a la dénonciation des agressions
sexuelles est |a crainte des femmes que le systéme pénal ne vienne accroitre leur
victimisation; d'apres I'analyse que j'ai faite dans I'arrét Seaboyer, précité, ala
p. 650, prés de la moitié des cas de non-signalement sont attribuables a cette
perception qu'ont les victimes d'agression sexuelle. Pour de bonnes raisons, les
femmes en sont venues a croire que leurs dénonciations ne seront pas prises au
sérieux par lapolice et que e proces lui-méme ne sera qu'un traumatisme de plus.
Il est donc manifeste que si, en plus des facteurs dissuasifs actuels, les victimes
sont confrontées alarévélation de détailsintimes de leur vie par ladivulgation de

leurs dossiers médicaux, les freins au signalement ne pourront qu'augmenter.

Deux situations sont susceptibles de se produire. Si les victimes
d'agressions sexuelles craignent que leurs dossiers médicaux soient jugés
pertinentsrelativement al'agression, elles pourraient fort bien décider de renoncer
au traitement médical si elles ont I'intention de signaler |'agression ou si des
accusations sont déja portées. Celles qui auront subi un traitement pourront étre
réticentes a se livrer entierement de peur que ces informations ne soient utilisées
contre elles, que ce soit au proces ou, vu le caractére public du proces, dans
d'autres aspects de leur vie. Une telle décision pourrait empécher que soient
analysées des questions d'importance vitale dans le cadre de lathérapie et pour le

bien-é&tre ultime des victimes.

Par contre, lesvictimesqui choisissent de suivre unethérapie, ainsi que
cellesdont lasurvie méme en dépend, seront moins susceptibles de porter plainte.
De toute évidence, cela conduirait a une diminution des poursuites et des

déclarations de culpabilité dans ce genre d'affaires, ce qui, en retour, aurait pour
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résultat de perpétuer la victimisation et d'accroitre le risque d'agression contre

d'autres victimes potentielles.

Enoutre, lanature de lathérapiefait en sorte que sasimpledivulgation

pourrait en soi étre préjudiciable ala santé du témoin.

De fait, des articles récents ont fait écho a ces préoccupations. A la
suite de décisions récemment rendues en Nouvelle-Ecosse (R. ¢. Ross (1993), 121
N.S.R. (2d) 242 (C.A.), autorisation de pourvoi a la Cour Supréme du Canada
refusée, [1993] 3 R.C.S. viii) et en Colombie-Britannique (R. c. O'Connor (1992),
18 C.R. (4th) 98 (S.C.)), des groupes représentant, entre autres, des victimes
d'agression sexuelle et des personnes handicapées ont fait état de sérieuses
préoccupations ace sujet (The Globeand Mail, 15 mai 1993, alap. D3, et 15juillet
1993, alap. A7; et le Calgary Herald, 16 juillet 1993, alap. A12).

Ironiquement, donc, une procédure justifiée par le droit de I'accusé a
une défense pleine et entiérerisque d'aller al'encontre del'objectif de protéger les
victimes d'agression sexuelle en fournissant aux contrevenants le moyen

d'échapper aux poursuites.

Rappelons que les experts que cite la défense dans sa tentative de
contester la fiabilité du plaignant ont le droit d'exposer le fondement de leur
opinion et on sattend d'ailleurs a ce qu'ils le fassent. Dans les circonstances, il
sembl e impossible d'empécher ladivulgation de renseignementstirés des dossiers
meédicaux sur le comportement et |es antécédents du témoin, renseignements qui,

bien que non pertinents pour les questions en litige, peuvent, vu la persistance des
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croyances entourant lesvictimes d'agression sexuel le, prévenir injustement lejury
contre le plaignant. En retour, cela peut nuire au procés en amenant le jury a
concentrer son attention sur la personnalité du plaignant et non sur la question

précise qui lui est soumise, celle de I'agression.

A mon avis, il faut, pour contrecarrer ces effets, que les victimes
d'agression sexuelle aient préalablement |'assurance que leurs dossiers médicaux

ne pourront ére communiqués a la défense.

Conclusion

Je conclurais, donc, quel'obligation dedivulguer desdossi ers médicaux
ne peut étre imposée que lorsqu'il y a des raisons graves de croire que, sans cette
divulgation, il y aura vraisemblablement erreur judiciaire. Etant donné
I'importance que notre société accorde ala confidentialité des dossiers médicaux
et le grave préjudice que cause au témoin le fait de fouiller dans ses dossiers
psychiatriques, ces dossiers ne devraient, amon avis, étre divulgués que sil existe
une preuve forte selon lagquelle un doute sérieux plane sur I'habilité du témoin a
témoigner ou que son témoignage sur un point particulier est peu fiable en raison
des troubles médicaux dont il souffre et que, sans cette divulgation, le droit de
I'accusé a une défense pleine et entiére subirait un grave préjudice. Le simplefait
gueladéfense, commeellel'afait enl'espéce, évoquelapossible pertinence de ces

dossiers ou spécule a cet égard ne saurait suffire.

La question de la divulgation des dossiers médicaux n'ayant pas fait

I'objet d'un débat particulier dans le présent appel et vu que cette question reste
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ouverte, je m'abstiendrai pour le moment de discuter de facon plus précise des
conditions ordinairement nécessaires pour satisfaire a ces considérations

préliminaires.

Cependant, dans le cas ou les dossiers médicaux sont divulgués a la
défense, leur utilisation doit, a mon avis, étre restreinte aux fins précises pour
lesquellesils ont été communiqués. En d'autres termes, leur utilisation se limite
aétablir que I'état de santé du témoin rend son témoignage peu fiable. En regle
générale, la défense ne peut recourir a ces dossiers pour obtenir des éléments de
preuve sur d'autres questions en litige. Certes, il peut y avoir des cas ou, étant
donnélapertinencedirecte et lahaute val eur probante des élémentsdepreuveainsi
révélés, I'impossibilité d'utiliser ces autres éléments pourrait conduire aune erreur
judiciaire, mais ces cas seront rares et encore |a, pour les raisons déja avancées,
I'avocat de la défense ne pourra pas avoir recours a ces dossiers pour obtenir des
informations lui permettant de contester la crédibilité du témoin en général. A cet
égard, lesdossiersmédicaux, en particulier lesdossiers psychiatriques, constituent
une mine de renseignements potentiels pour les avocats de la défense. En
conséquence, dans les cas exceptionnels ou les dossiers médicaux sont admis en
preuve, les tribunaux doivent veiller avec un soin particulier a ce que, dans les
proces pour agression sexuelle, ces dossiers ne servent pas a interroger les
plaignantes sur leur comportement sexuel antérieur ou a alimenter le mythe
entourant le viol en soulevant des questions que le juge des faits risque de
considérer comme établissant le «mauvais caractéere» de la plaignante, ce que la
défense a précisément allégué en |'espéce, savoir [TRADUCTION] «le genre de

personne qu'est la plaignante».
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En conclusion, je me dois de souligner que ladéfense n'anormalement
pas acceés aux dossiers médicaux des témoins. A moins que nous soyons disposés
aaccepter |'argument voulant quelesdossi ers médi caux doivent étre communiqués
dans tous les cas ou la crédibilité est en cause (ce qui n'est pas le cas, pour des
raisons de pertinence), je ne vois pas comment I'impossibilité d'avoir accés a ces
renseignements, ou de contre-interroger pleinement la plaignante a cet égard,
empéche I'accusé de présenter une défense pleine et entiere. Un tel argument
suppose que I'accuse jouirait d'une latitude virtuellement illimitée pour élargir le
focus du proces. Or, les droits de I'accusé de présenter des éléments de preuve et
de procéder au contre-interrogatoire ne sont pasillimités; ils doivent, en premier
lieu, étre circonscrits par laquestion de pertinence et, en second lieu, étre pondérés
par des facteurstels le droit du témoin a sa vie privee et le préudice qui peut en

résulter tant pour le témoin que pour le déroulement du proces.

Application al'espéce

Dans la présente affaire, I'avocat de I'appelant a cherché al'origine a
obtenir communication del'ensemble du dossier médical delaplaignanteainsi que
l'autorisation de la contre-interroger sans restriction sur tous ses problemes
psychiatriques, tous les médicaments qu'elle prenait et toute |'aide psychol ogique
gu'ellerecevait. Avant le dépdt des dossiers médicaux, I'avocat alibrement admis
ne pas savoir ce qu'il alait y trouver et il areconnu la possibilité qu'il ne trouve
aucun élément utile, tout en affirmant néanmoins que les dossiers étaient
nécessaires a une défense pleine et entiere. Le juge du proces a apparemment été
d'avis que les dossiers médicaux de la plaignante devaient étre divulgués étant

donné la possibilité qu'elle souffre d'une maladie psychiatrique grave.
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A mon avis, rien au dossier ne laisse ici croire qu'il y avait, au départ,
des motifssuffisants pour justifier une ordonnance de communication desdossiers
ala défense. La question en litige se réduisait au consentement aux relations
sexuelles avec |'appelant ce jour-la. Rien dans la preuve n'indiquait que la
plaignante était incapable de donner un témoignage fiable en général et encore
moins, quant alaquestion précise atrancher. Bienau contraire, laplaignante aété
capable defaire, et aeffectivement fait, avant I'ordonnance de communication des
dossiers médicaux, un compte rendu clair, complet et détaillé des événements.
Rien n'empéchait la défense de contre-interroger pleinement la plaignante sur ces

événements.

De plus, il n'y avait absolument aucun élément indiquant que la
plaignante souffrait, danslesfaits, d'un trouble susceptible d'affecter son aptitude
a rendre un témoignage fiable; le seul élément en preuve était qu'elle avait été
admi se dans une unité psychiatrique aplusieursreprises acause dedifficultésavec
safamille et de problémes liés a une faible estime de soi. Or, la plaignante avait
déja elle-méme admis ses antécédents psychiatriques avant la divulgation des
dossiers médicaux. |l n'y avait donc, eu égard a son état mental, aucune

«déficience cachée» que seul aurait pu révéler le témoignage d'un psychiatre.

Etant donné, cependant, quelejugedu procéss'estimait tenu d'ordonner
la divulgation des dossiers médicaux de la plaignante, il était, a mon avis, non
seulement approprié mais essentiel qu'il restreigne les fins auxquelles ceux-ci
pouvaient étre utilisés. Le juge du proceés n'a pas non plus commis d'erreur en
concluant que lavie privée dela plaignante constituait une val eur importante dont

il fallait tenir compte dans la détermination du champ d'utilisation des dossiers
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médicaux. Enfin, il a eu tout a fait raison de ne pas permettre a la défense de
contre-interroger la plaignante a ce propos afin de tenter den tirer des
renseignements susceptibles d'étayer la défense de croyance erronée au
consentement. Les éléments de preuve contenus dans les dossiers médicaux
étaient, de toute évidence, dénués de toute pertinence et n‘avaient aucune valeur

probante a cet égard.

Malgré la production des dossiers médicaux, I'appelant n'a pu établir
par I'entremise du médecin de la plaignante ou de son propre témoin expert que
celle-ci souffrait d'une déficience mentale qui I'empéchait de témoigner de fagon
fiable quant au consentement aux relations sexuelles ce jour-la L'avocat de
I'appelant a contre-interrogé le psychiatre de la plaignante, le D" MacTavish, lors
d'un voir-dire sur ces dossiers. Ce dernier aregjeté la prétention selon laquelle la
plaignante souffrait d'un trouble de la personnalité et, interrogé directement a ce
sujet par le juge du proces, il a expressément dit croire que son témoignage était

fiable a saface méme.

Toutefois, une fois en possession des dossiers médicaux, |'appelant a
fait valoir que, puisguils avaient éé admis, il devait étre autoriseé a
contre-interroger la plaignante sans restriction a leur sujet afin de contester sa
crédibilité sur la question du consentement. Pour les motifs que j'ai exposés,
I'analyse qu'a faite le juge du proces pour refuser le contre-interrogatoire était
correcte. De surcroit, il est clair que I'appelant entendait recourir a ces dossiers

pour soulever contre la plaignante le type méme de préjugés qui alimentent les

mythes entourant le viol.
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A mon avis, I'appelant ayant été incapable d'établir I'incapacité de la
plaignante arendre un témoignagefiable, |ejuge du procés aeu entiérement raison

d'estimer que la sarrétait toute utilisation de ses dossiers médicaux au proces.

Contrairement ala conclusion de la Cour d'appel, il existe bel et bien
au dossier, tel qu'il appert des prétentions qu'a fait valoir I'avocat de I'appelant
avant I'ordonnance de communication des dossiers médicaux et avant la décision
touchant le contre-interrogatoire, des indications concernant les questions que la
défense souhaitait poser et la stratégie qu'elle entendait poursuivre en
contre-interrogeant la plaignante au sujet de ses dossiers médicaux. L'avocat de
I'appelant a en effet admis en toute franchise qu'il voulait présenter des éléments
de preuve concernant la réaction des parents de celle-ci a l'agression parce que
[TRADUCTION] «celatouche directement e genre de personne qu'est laplaignante».
De plus, le contre-interrogatoire de son psychiatre, le D" MacTavish, sur ces
dossiers lors du voir-dire révéle clairement la maniere dont I'appelant concevait
leur pertinence. Il ressort de ces deux sources que la défense entendait recourir
aux renseignements émanant des dossiers pour mener une contestation en regle
contre la crédibilité de la plaignante et établir son «mauvais caractére». Cela
découle, a l'évidence, du contre-interrogatoire du D' MacTavish dans lequel la
défense a soulevé des questions tel I'usage antérieur que la plaignante a fait de
drogue et d'alcool, les difficultés gu'elle arencontrées dans ses relations sociales,
sesrelations sexuelles et ses disputes avec samere. Je peux seulement en conclure
gue la défense espérait se servir de témoignages d'experts sur les dossiers
médicaux pour inviter le jury aen tirer desinférences quant alacrédibilité de la
plaignante fondées, entre autres, sur son comportement sexuel antérieur. Or, telles

sont précisément lesinférences fondées sur des mythes qui sont préjudiciables aux
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victimes d'agression sexuelle et que le Iégislateur s'est efforcé de prévenir, en

modifiant les dispositions régissant |'agression sexuelle.

En ce qui concerne le contre-interrogatoire projete, I'appelant a fait
valoir devant notre Cour que la note du 9 juillet figurant aux dossiers de la
plaignante, et portant qu'elle craignait que son comportement ait pu influencer
celui del'appelant, était pertinente quant aux moyens de défense de consentement
et de la croyance erronée au consentement. |l a également soutenu que les
remarques concernant les relations turbulentes que la plaignante entretenait avec
ses parents étaient pertinentes en ce qui concerne la thése de la défense voulant
gu'elle ait fabriqué les allégations d'agression pour éviter une confrontation avec

eux au sujet de lanuit entiére passée al'extérieur.

En ce qui atrait ala note du 9 juillet, je ne puis voir en quoi cette
déclaration, faite quatre mois et demi aprés I'incident, pourrait avoir quelque
pertinence quant alaquestion du consentement au moment del'incident ou acelle
de la croyance erronée de I'appelant a cet égard. Les réflexions de la plaignante
sur la facon dont la situation aurait pu étre évitée, méme en présumant de leur
justesse, ne peuvent avoir aucune valeur probante quant alaquestion de savoir sil
y aeu ou non consentement al'agression ou croyance erronée au consentement de
lapart del'appelant. Quoi qu'il en soit, detellesdéclarations n'ont rien d'étonnant;
en pareil cas, comme dans d'autres situations traumatiques telle la mort d'un étre
cher, notamment par suicide, il n'est pas rare de ressentir un sentiment de
culpabilité. 1l est bien connu que les victimes d'agression sexuelle tout
particuliérement se sentent souvent responsables de ne pas avoir tout fait pour

prévenir |'attaque.
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En outre, ainsi que I'a souligné la Cour d'appel dans ses motifs, rien
dans la preuve n'indique que les dossiers médicaux contenaient des déclarations
antérieures incompatibles pertinentes quant au témoignage de la plaignante sur la
guestion du consentement. Le juge du proces, qui a entendu I'ensemble de la
preuve et lu tous les dossiers médicaux, n'a pu voir aucune pertinence au
contre-interrogatoire projeté et il a, en conséquence, refusé de l'autoriser.
L'appelant n'allégue pas non plus I'existence dans ces dossiers de déclarations
antérieuresincompatibles. A mon avis, I'appelant n‘amanifestement pas établi que
la décision du juge du proces de lui refuser |'autorisation de contre-interroger la
plaignante au sujet de ses dossiers psychiatriques I'a empéché de présenter une

défense pleine et entiére.

Sur la question du consentement, le jury disposait déja du témoignage
direct de la plaignante sur les événements eux-mémes et son absence de
consentement. Elle a subi a ce sujet un contre-interrogatoire serré. De plus,
I'appel ant a égal ement témoigné a propos de ses[ TRADUCTION] «attentes» quant au
déroulement des événements. |l n'y avait donc nul besoin de recourir a des
éléments dérivés des dossiers médicaux et nulle raison de croire que d'autres
guestions pouvaient éclairer ce point, compte tenu en particulier du fait que
I'appelant aurait été lié par les réponses de la plaignante sur cette question

incidente.

Quant alaquestion de la croyance sincére mais erronée de I'accusé au
consentement, les pensées qu'a pu avoir apres le fait la plaignante au sujet de
I'agression sont dépourvues de toute pertinence. Par opposition ala défense de

consentement, |a défense de croyance erronée au consentement n'est normal ement
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soulevée que lorsque la plaignante et |'accuse racontent essentiellement la méme
version mais que leur interprétation diverge quant a savoir si |'activité en cause
équivalait a un consentement (voir Director of Public Prosecutions c. Morgan,
[1976] A.C. 182 (H.L.), et Pappajohn c. La Reine, [1980] 2 R.C.S. 120). Dansla
présente affaire, toute erreur de perception ou d'interprétation existait uniquement
danslatéte del'appel ant; rien dans|es commentaires subséquents de laplaignante
ne saurait donc ajouter ou retrancher quel que é ément ou avoir quel que pertinence

guant ala présence ou al'absence de cette croyance a l'époque.

Les informations contenues dans les dossiers médicaux au sujet des
relationsdelaplaignante avec ses parentsn'ont égal ement aucune pertinence quant
a la question de savoir si elle a été agressée. Par conséquent, tout
contre-interrogatoire sur ce point serait inadmissible. A tout événement, le jury
était d§jaau courant des difficultés qu'avait la plaignante avec ses parents et dela
these deladéfense voulant qu'elle ait inventé I'histoire de I'assaut pour éviter leurs
reproches. Encore |3, rien ne prouve qu'un contre-interrogatoire additionnel sur

cette question aurait influé de quelque fagon sur |'issue du proces.

En résumé, aussi important que soit |e contre-interrogatoire et, sur ce
point je partage |'opinion du juge Cory, je ne puis souscrire ason avis selon lequel
I'appelant a été privé de la possibilité de présenter une défense pleine et entiere
parcequ'il n‘apu contre-interroger laplaignante au sujet de ses dossi ers médicaux.
Rien ne laisse croire que les informations que renfermaient ces dossiers aux fins
du contre-interrogatoire projeté aient pu avoir quelque pertinence quant a la
gquestion du consentement a l'agression. De plus, il est évident que ce

contre-interrogatoire aurait été fortement préjudiciable et gu'il visait acontester la
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crédibilité générale de la plaignante en soumettant aux jurés toutes les difficultés
auxquelles elle sétait heurtée dans sa vie personnelle, dans I'espoir qu'ils en
tireraient des conclusions négatives sur sa moralité et sa crédibilité. Un
contre-interrogatoire mené a cette fin est manifestement inadmissible; de plus, il
N'aurait pu que nuire au proces en détournant |'attention du jury de la question

précise du consentement al'agression lors de cet incident particulier.

Dispositif

En définitive, je conclus ala constitutionnalité du par. 265(4) du Code

criminel et, commeMadamelejuge McLachlin, jesuisd'avisderejeter le pourvoi.

/ILe juge McLachlin//

Version francaise des motifs des juges La Forest, Gonthier et

McLachlin rendus par

LE JUGE MCLACHLIN (dissidente) -- Le présent pourvoi souléve deux
guestions -- celle des éléments qu'il faut établir dans une affaire d'agression
sexuelle pour que le juge puisse soumettre au jury le moyen de défense de la
croyance sincére mais erronée au consentement, et celle de savoir dans quels cas
il convient dans ce genre d'affaire de permettre le contre-interrogatoire sur des
dossiers médicaux délicats. Ces deux questions revétent une grande importance,
non seulement quant al'évolution réguliére du droit criminel maiségalement en ce
gui touche la répression nécessaire de I'un des maux les plus graves qui affligent

notre société, |'agression sexuelle.



-57-

Bien que je souscrive en bonne partie aux motifs de mes collégues les
juges Cory et L'Heureux-Dubé, j'aborde de fagon quel que peu différente chacune
des deux questions soulevées dans ce pourvoi. En définitive, je rejetterais le
pourvoi pour essentiellement les mémes motifs que la Cour d'appel de la

Colombie-Britannique.

Les faits ont été analysés en détail par mes collegues. Sur certains
points, la preuve n'est pas contredite. |1 n'est pas contesté que les deux accuseés,
Osolin et McCallum, se sont rendus dans laroul otte de la plaignante et sont entrés
dans sa chambre aprés sétre fait dire qu'elle était [TRADUCTION] «facile». |l n'est
pas contesté que leur intention était d'avoir avec elle des rapports sexuels. 11 n'est
pas contesté que Smith, I'homme avec qui elle était, a été expulsé. 1l n'est pas
contesté qu'Osolin a porté la plaignante a I'extérieur de la roulotte, malgré ses
protestations. Il n'est pas contesté qu'elle a été conduite a40 milles de la dans un
chalet isolé ou McCallum, le conducteur, alaissé Osolin et la plaignante. |l n'est
pas contesté qu'Osolin I'a alors attachée bras et jambes écartés sur le lit et qu'il a
eu des rapports sexuels avec elle. |l n'est pas contesté que la plaignante a été
retrouveée en pleurs et hystérique sur laroute a 3 h 30 du matin, et gu'elle adit au
policier qu'elle avait été violée. |l n'est pas contesté que sa crise d'hystérie sest
poursuivie et qu'elle aété conduite al'hdpital. Enfin, il n'est pas contesté que son
état physique, notamment les meurtrissures au poignet et les meurtrissures et la
décoloration danslarégion pubienne, correspondait davantage alarésistance et au
viol gu'a des rapports consensuels. De plus, lalutte dont la plaignante afait état
a été confirmée par la découverte de sa culotte a une vingtaine de pieds de la
roulotte ou, selon son témoignage, on lalui avait déchirée aprés|'avoir déposeée sur

le siege arriere de lavoiture qui aservi alaconduire au chalet isolé. L'appelant a



-58-

admis que la plaignante avait émis quelques protestations au cours de la soirée
(dossier, alap. 471), qu'il n'avait pas tenu compte de ses plaintes a propos de sa
nudité (dossier, ala p. 497) et qu'il atendance a agir comme si «non» veut dire
«oui» tant qu'il n'est pastout afait clair qu'il n'y a pas consentement (dossier, ala

p. 509).

Sur la question du consentement, il y a divergence totale entre la
version de la plaignante et celle d'Osolin. La plaignante a affirmé n'avoir jamais
consenti al'enlévement et avoir résisté du mieux qu'elle pouvait tout le temps que
I'épreuve a duré. De son coté, Osolin soutient qu'elle a été une participante

consentante aux incidents de la nuit.

Osolin a été accuse d'agression sexuelle et d'enlévement. McCallum
aquant alui été accusé d'enlevement. Ladéfense d'Osolin, tel qu'il appert de son
témoignage, de celui de McCallum et de la nature du contre-interrogatoire de la
plaignante, reposait sur le consentement allégué de la plaignante. Selon la thése
de la défense, la plaignante avait de fait consenti a I'enlévement et aux actes
sexuels pour ensuite inventer I'histoire de I'absence de consentement pour éviter
un affrontement avec ses parents. Osolin n'a pas expressément nié |'avoir
séquestrée en la tirant de la roulotte et en I'amenant en voiture au chalet. Il a
cependant déclaré dans son témoignage qu'elle semblait accepter ce qui se passait,
bien que passivement; en contre-interrogatoire, il adit n‘avoir aucun doute qu'elle
aconsenti atout ce qui sest passé dans le chalet (dossier, alap. 458). L'essentiel
de sa preuve reposait donc sur le consentement, dans lesfaits, de la plaignante; il
n'‘a jamais évoqué la possibilité qu'il ait simplement cru sincerement a son

consentement bien qu'elle n'ait pas consenti.
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Tout en laissant au jury le soin de déterminer sil y avait eu
consentement de laplaignante, lejuge du proces arefusé delui soumettrele moyen
de défense de |a croyance sincére mais erronée d'Osolin a ce sujet, pour le motif
gue ce moyen n'avait, d'aprés la preuve, aucune «vraisemblance» comme |'exige
laloi. Lejury I'adéclaré coupable d'enlévement et d'agression sexuelle, et il aété
condamné a une peine de six ans d'emprisonnement. La Cour d'appel de la
Colombie-Britannigueamaintenu ladéclaration decul pabilité: (1991), 7B.C.A.C.
181, 15 W.A.C. 181, 10 C.R. (4th) 159. Osolin se pourvoit maintenant devant

notre Cour.

Analyse

Lesrestrictions au contre-interrogatoire

Avant et apresles événements en cause au proces, laplaignante arecu
dessoinspsychiatriques. L'avocat d'Osolinademandé et obtenulacommunication
desdossiers médicaux de celle-ci aux finsde permettre aun expert d'examiner son
habilité atémoigner sous serment. Lavaliditédel'ordonnance de production n'est

pas en cause dans |a présente instance.

L'avocat d'Osolin a demandé l'autorisation de contre-interroger la
plaignante au sujet de ces dossiers et, en particulier, au sujet de lanote faisant état
des craintes qu'elle avait exprimées a son médecin apres |es événements en cause,
savoir [TRADUCTION] «que son attitude et son comportement aient pu influencer
I'nomme jusgu'a un certain degré». La note précisait qu'elle commencait

[TRADUCTION] «a avoir des doutes quant a toute |'affaire». L'avocat d'Osolin a
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expliqué au juge que le contre-interrogatoire avait pour but de montrer

[TRADUCTION] «le genre de personne qu'est la plaignante».

Je souscrisal'analyse de mon colléguelejuge Cory en ce qui concerne
les principes régissant la décision du juge du procés d'autoriser ou non un
contre-interrogatoire en pareil cas. Je suis également d'accord avec |'accent que
ma collégue le juge L'Heureux-Dubé a mis sur le caractére discrétionnaire de la
décision du juge lorsque la preuve se rapporte au comportement sexuel antérieur
delaplaignante et sur la prudence dont le tribunal doit faire montre en permettant
gu'elle soit interrogée sur des questions tels ses antécédents, dont la pertinence
guant aux points réels en litige peut étre faible sinon inexistante tout en portant
inddment atteinte a saréputation et asavie privée. De plus, comme |'a souligné
le juge L'Heureux-Dubé, |I'utilisation de la preuve psychiatrique en
contre-interrogatoire peut présenter des dangers particuliers. Laregle est claire.
Pour étre autorisée acontre-interroger la plaignante au sujet de son comportement
sexuel antérieur, la défense doit établir que le contre-interrogatoire posséde «un
degré de pertinence qui I'emporte sur les préudices et les inconvénients qui
résulteraient de I'admission de cette preuve»: R. c. Seaboyer, [1991] 2 R.C.S. 577,
alap. 634.

Telle était donc latache du juge du procés. Etant donné lademande de
contre-interrogatoire qui lui était présentée, il devait déterminer si ladéfense avait
établi que ce contre-interrogatoire avait une pertinence telle qu'elle était
susceptible de I'emporter sur le préjudice causé alaplaignante et sur I'atteinte asa
vie privée. Pour pouvoir conclure au respect du critere préliminaire de la

pertinence, le juge du proces, comme je l'ai dit dans I'arrét Seaboyer, alap. 634,
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«doit sassurer gue la preuve est présentée a une fin légitime et qu'elle appuie

logiquement un moyen de défense». A quoi j'ai gjouté expressément: «Les

recherches a l'aveugl ette qui ont malheureusement sévi dans le passé ne doivent

plus étre autorisées.» (Je souligne.)

Pour que ce critére soit respecté, I'accusé doit démontrer que le
contre-interrogatoire vise une «fin | égitime», un moyen de défense particulier. En
I'espéce, I'avocat de I'accusé n'a pas fait cette preuve. Tout ce gu'il afait valoir,
c'est qu'il voulait ainsi montrer «le genre de personne qu'est la plaignante».
Comme le dit le juge Cory, c'est le type méme de fin indue pour lagquelle des
€léments de preuve ne peuvent pas étre produits suivant les principes énoncés par
notre Cour dans |'arrét Seaboyer, et en |'absence d'autre précision, «le juge du
proceés aeu raison de refuser d'autoriser latenue d'un contre-interrogatoire a cette

fin» (p. 673).

Laquestion est donc de savoir si cette «autre précision» a été apportée
en l'espece. Or, I'avocat d'Osolin n'a fait valoir aucun autre motif, son seul but

étant, d'aprés le dossier, de discréditer |a réputation de |a plaignante.

On allegue toutefois que le défaut de I'avocat de justifier |a pertinence
du contre-interrogatoire ne met pasfin alatache d'investigationincombant au juge
du procés. Cedernier, dit-on, al'obligation distincte d'examiner les éléments sur
lesguels est susceptible de porter le contre-interrogatoire et de faire en sorte que
soient expl orées toutes | es avenues pouvant conduire au reproche de la plaignante
et que I'avocat de I'accusé a pu négliger. On gjoute que le juge du proces ne sest

pas acquitté de cette obligation. Il aurait dd, soutient-on, insister pour qu'un
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contre-interrogatoire soit tenu sur la note en cause, non pas en vue d'en tirer des
révélations sur la moralité de la plaignante mais plutét aux fins d'établir que
celle-ci aurait pu avoir des raisons d'all éguer faussement avoir été victime d'une
agression sexuelle, ainsi que sur laquestion de savoir si elleafait quoi que ce soit
qui aurait pu porter Osolin a croire qu'elle consentait a ses avances sexuelles.

Conséquemment, estime-t-on, un nouveau proces simpose.

LaCour d'appel arejeté cettethese. Aunom delacour, lejuge Southin
a conclu que l'absence de motif valide a |'appui de la demande de
contre-interrogatoire était fatale a ce moyen d'appel. En revanche, mon collegue
le juge Cory a accepté cette argumentation. Avec égards, je me range al'avis du

juge Southin.

Mon collégue le juge Cory dit (alap. 673) qu'«indépendamment des
prétentions avancées par |'avocat de la défense, il incombe au juge du proces de
sassurer que les droits de I'accusé en matiére de contre-interrogatoire, qui sont si
essentiels a la défense, sont protégés». Cet énoncé me semble susciter deux

difficultés.

La premiére est que, contrairement a la regle formulée dans I'arrét
Seaboyer, il n'appartiendrait plus alorsuniquement al'accusé d'établir lalégitimité
delafinviséepar le contre-interrogatoire. Au contraire, dansle casou l'avocat de
ladéfense neréussirait pasaétablir cettelégitimité, lacharge se déplacerait et c'est
au juge du proces qu'il incomberait de déterminer de facon indépendante siil y a

potentiellement matiére a contre-interrogatoire |égitime.
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La seconde difficulté a trait aux conségquences qui résulteraient de la
décision du juge portant quil y a encore potentiellement matiere a
contre-interrogatoire légitime. Le jury Cory dit (a la p. 673) que, dans les
circonstances, le juge du proces «aurait d0 autoriser le contre-interrogatoire». (Je
souligne.) Or il ne sagit pas d'autoriser le contre-interrogatoire puisque |'avocat
ne |'a pas demandé pour unefin Iégitime. Dans un cas comme celui-ci ou |l'avocat
n'‘a pas demandé l'autorisation de contre-interroger sur des sujets qu'il peut
|égitimement aborder, le juge qui veut sacquitter de son obligation «de s'assurer
guelesdroits del'accusé en matiére de contre-interrogatoire, qui sont si essentiels
aladéfense, sont protégés» aurait, semble-t-il, deux options a sadisposition. En
premier lieu, il pourrait ordonner al'avocat de procéder aun contre-interrogatoire,
adesfins |égitimes, sur les sujets qui n'ont pas été abordés. (Il serait insuffisant
de simplement suggérer latenue de ce contre-interrogatoire puisgque, advenant le
refus de I'avocat, |a protection des droits de I'accuse ne serait pas assurée.) En
second lieu, il pourrait entreprendre lui-méme le contre-interrogatoire omis. Or,
les deux perspectives présentent des difficultés. Dans le premier cas, le juge du
proces usurpe le droit de I'avocat (et implicitement celui de I'accusé) de présenter
sa preuve comme il I'entend. Dans le second, il assume lui-méme le rble de

I'avocat.

A mon sens, imposer au juge du proceés |'obligation de voir a ce que
toutes les avenues légitimes de contre-interrogatoire soient explorées est
incompatible avec la nature méme du processus judiciaire et ne ferait
gu'embrouiller et compliquer indiment la poursuite des infractions criminelles.
Notre systéme pénal est de type essentiellement contradictoire. Le ministere

public présente des éléments de preuve visant a établir la culpabilité de |'accusé
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hors de tout doute raisonnable. L'accuse fait ressortir les faiblesses de la preuve
du ministére public et présente parfois une contre-preuve. Le tribunal, composé
d'un juge et d'un jury, siége a titre d'arbitre neutre chargé de décider si, apres
présentation de tous les éléments de preuve, le ministére public a prouvé la

culpabilité de I'accusé hors de tout doute raisonnable.

On asouvent souligné le danger de voir les juges abandonner leur role
traditionnel d'arbitre neutre. 11 sest dégageé a cet égard larégle générale voulant
que, si les juges peuvent poser des questions a des fins de clarification et
d'explicitation, ils ne sont pas pour autant obligés de se substituer aux avocats
compétents, et devraient defait sSen abstenir: Boranc. Wenger, [1942] O.W.N. 185
(C.A); R c.Ignat (1965), 53 W.W.R. 248 (C.A. Man.); Majcenic c. Natale, [ 1968]
1 O.R. 189 (C.A.), et Jones c. National Coal Board, [1957] 2 All E.R. 155 (C.A.).
D'ailleurs, des juges présidant des proces ont été critiqués et des verdicts ont été
infirmés précisément parce que les juges étaient montés dans I'aréne pour
soumettre |'accusé a leur propre contre-interrogatoire: Brouillard c. La Reine,
[1985] 1 R.C.S. 39; R. c. Turlon (1989), 49 C.C.C. (3d) 186 (C.A. Ont.); R. c.
Valley (1986), 26 C.C.C. (3d) 207 (C.A. Ont.), autorisation de pourvoi ala Cour
supréme du Canada refusée, [1986] 1 R.C.S. xiii.

Cette conception du juste réle du juge du proceés repose sur un certain
nombre de considérations. D'abord, le juge ne doit pas seulement étre impartial;
il doit donner |'apparence d'impartiaité; R. c. Sussex Justices; Ex parte McCarthy,
[1924] 1 K.B. 256, alap. 259. Lejuge qui usurpelerdledel'avocat, gu'il sagisse

de lI'avocat du ministéere public ou de celui de la défense, risque de donner une



- 65 -

apparence de partialité et sexpose au danger d'une identification psychologique

aux réponses qu'il auraréussi a obtenir.

L'intervention judiciaire comporte un second risque, celui d'étre
préjudiciable aladéfense. L'avocat deladéfense peut avoir de bonnes raisons de
ne pas s.engager, en contre-interrogatoire, sur unterrain qui peut sembler fertileau
juge qui n'apas, comme lui, la possibilité d'évaluer |es conséquences d'aborder la
guestion. Dans|'arrét Yuill c. Yuill, [1945] 1 All E.R. 183 (C.A.), cité et approuve
dans Brouillard, précité, lord Greene, maitre des réles, explique, a la p. 185,
qu'[TRADUCTION] «[0]n ne doit jamais perdre de vue que le juge ignore la teneur
du mémoire de l'avocat et n'a pas |es mémes possibilités que I'avocat de mener un

interrogatoire principal ou un contre-interrogatoire efficaces».

Enfin, il est douteux queledéroulement efficace desprocésrequiert que
le juge intervienne en contre-interrogatoire lorsque |'avocat a omis d'explorer
certaines avenues. Lejuge qui préside I'instance assume déjalalourde tache de
veiller ace quele proces se déroule dans I'équité et la célérité, d'écouter lapreuve
et d'en faire |I'appréciation. Dans un proces avec jury, il assume en outre latéche
de voir a ce que ce dernier recoive les directives appropriées. Ajouter acelale
devoir de passer en revue les avenues possibles de contre-interrogatoire que
I'avocat alaissé intactes serait lui imposer une autre téche, celle del'avocat -- des
deux parties au surplus. Cette tache pourrait demander un temps considérable,
commeentémoignelaprésenteaffaire. Lesdossiersmeédicaux produitsenl'espece
consistent en une centaine de pages de rapports. Si I'appelant araison, le juge du
proces doit examiner toutes ces pages pour voir sil n'y aurait pas quelque note sur

laquelle la défense pourrait asseoir un contre-interrogatoire. On peut présumer
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gu'en toute équité le juge serait obligé d'agir de méme a |'égard de la preuve du
ministere public. Celaétant, il me semble que la seule regle équitable et pratique
est de laisser aux avocats le choix du type de contre-interrogatoire dans lequel ils
désirent sengager. Le juge peut poser des questions a des fins de clarification et
d'explicitation. Mais on ne saurait lui reprocher de ne pas avoir insisté pour que
soit abordée en contre-interrogatoire une avenue que l'avocat achoisi delaisser en

friche.

Mon collegue le juge Cory alaissé entendre que, devant la possibilité
gu'une avenue inexplorée de contre-interrogatoire ait pu soulever un doute
raisonnable quant alacul pabilité, letribunal d'appel devrait ordonner latenued'un
nouveau proces afin d'éviter une erreur judiciaire. En présumant, aux fins de la
présente analyse, qu'un tribunal d'appel est tenu d'ordonner un nouveau proces
lorsqu'il appert quel'avocat achoisi, en contre-interrogatoire, de ne pasfouiller un
point crucial qui peut entrainer une erreur judiciaire, je ne crois pas que tel soit le
cas en l'espéce. On afait valoir qu'un contre-interrogatoire sur la note en cause
aurait pu amener la plaignante a avouer gu'elle avait inventé I'histoire de
I'agression sexuelle pour éviter un affrontement avec ses parents. Tout commele
juge Southin de la Cour d'appel, j'estime que, dans la mesure ou les éléments de
preuve ainsi obtenus auraient pu avoir une faible valeur probante quant alathése
de la défense concernant la fabrication de cette version, on ne peut conclure aun
tort important ou auneerreur judiciairegrave. Lejury disposait déad'une preuve
abondante quant aux relations difficiles existant entre la plaignante et ses parents,

gui désapprouvaient certains de ses comportements.
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Il a été allégué devant nous que le contre-interrogatoire aurait pu
également servir a étayer lathese subsidiaire de la croyance sincére mais erronée
del'accusé au consentement delaplaignante. On peut sinterroger, al'instar dema
collégue le juge L'Heureux-Dubé, sur la valeur des réponses qui auraient pu étre
obtenues, compte tenu du phénomeéne bien connu de la culpabilité des victimes
dans ce genre d'affaires. Quoi qu'il en soit, il est loin d'étre certain que des
réponses favorables a I'accusé sur ce point auraient pu influencer le jury vu
I'ensemble de la preuve. A ce sujet, je note que le juge du proces a permis que le
dénommé Bragg soit contre-interrogé sur ce qu'il a dit a Osolin a propos des
activités sexuelles de la plaignante avec le dénommé Dick le jour des événements
en cause. |l a également permis que la plaignante soit contre-interrogée sur ses
activités sexuelles ce jour-la. En bref, le jury disposait donc déja d'un grand
nombre d'éléments de preuve négatifs concernant «son attitude et son
comportement» a ce moment. Dans les circonstances, il m'est impossible de
conclure que le fait que l'avocat de la défense n'ait pas procédé a un
contre-interrogatoire sur cesquestionsdonneaOsolinledroit d'obtenir un nouveau

proces.

Pour déterminer si le juge du procés aurait di intervenir, il ne faut pas
perdre de vue gque les questions projetées auraient contredit |a thése soutenue par
la défense au proces. Tel qu'il appert en effet du témoignage d'Osolin et du
contre-interrogatoire de la plaignante, la défense visait a établir que la plaignante
avait été une participante consentante aux incidents de la soirée et qu'elle avait
inventé, apres le fait, I'histoire de I'enlévement et de I'agression sexuelle dans
I'espoir d'éviter un affrontement avec ses parents. Interroger la plaignante pour

savoir si, bien gu'elle n'ait pas consenti, elle apu agir d'une fagon qui aurait laissé
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croire a Osolin qu'elle consentait, aurait été en contradiction avec la these de la
défense. Cela peut expliguer pourquoi l'avocat a choisi de ne pas la
contre-interroger sur ce point. Il voulait la contre-interroger dans le but d'établir
sa mauvaise moralité, but qui était compatible avec la these voulant qu'elle ait
consenti aux actes d'Osolin et qu'elle ait menti en prétendant le contraire. Selon
toute apparencetoutefois, |'avocat ne souhaitait paslacontre-interroger sur lathese
opposée de I'absence de consentement conjuguée a la croyance sincere mais
erronée d'Osolin au consentement. On peut également présumer qu'il n‘aurait pas
souhaité quele juge du procesintervienne pour mener un interrogatoire a ce sujet.
Sengager dans cetypede contre-interrogatoireaurait eu pour résultat de soumettre

au jury une version des événements qu'il leur demandait de rejeter.

Ayant choisi de présenter sa preuve de lafagon qu'il jugeait alors la
meilleure, Osolin vient devant notre Cour demander un nouveau proces qui lui
permettrait d'explorer desavenuesqu'il croyait saged'éviter al'époque, en plaidant
que lui refuser un tel proces équivaudrait aune erreur judiciaire fondamentale. Je
ne puis étre d'accord. L'accusé a droit a un proces, au cours duquel il lui est
loisible de faire porter son contre-interrogatoire sur autant de moyens de défense
gu'il leveut. 1l n'apasdroit aune série de proces, explorant une these dans|'un et

une deuxiéme dans |e suivant.

Pour cesmotifs, je suisd'avis de ne pas ordonner latenue d'un nouveau

proceés fondé sur le refus du contre-interrogatoire.
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La croyance sincére mais erronée au consentement et le critere de la vraisemblance

Plusieurs moyens de défense peuvent étre soulevés al'encontre d'une
accusation d'agression sexuelle. On peut d'abord faire valoir que les actes
physiques reprochés ne se sont jamais produits. Ce moyen de défense n'a pas été
soulevé en I'espéce. Un deuxiéme moyen consiste a reconnaitre que les actes se
sont produits mais que la plaignante y a consenti. C'est lathése que ladéfense a
soutenue dansla présente affaire. Un troisiéme moyen est defaire valoir que bien
gue les actes se soient produits et que la plaignante n'y ait pas consenti, |'accusé
croyait sincérement mais atort qu'elle était consentante. 1l ne possédait pas, par
conséquent, la mens rea subjective ou l'intention coupable nécessaire a une

déclaration de cul pabilité.

Comme mes collégues |'ont souligné, pour qu'un moyen de défense
puisse étre soumisaujury, il faut que ce moyen soit étayé par |lapreuve ou, comme
onledit parfois, qu'il soit «vraisemblable». Présenter un moyen dedéfenseaujury
lorsque cette «vraisemblance» ne ressort pas de |a preuve serait risquer de semer
la confusion chez lesjurés et de donner ouverture ades verdicts non fondés sur la

preuve.

Cette regle est certes d'application générale, mais elle suscite une
attention particuliére dansle contexte des procés pour agression sexuelle. En effet,
I'un des moyens de défense les plus courants dans ce genre de proces, soit la
défensedelacroyancesinceremaiserronée, est fréquemment invoqué dansdescas
ou ce moyen de défense ne ressort aucunement de la preuve, ce qui oblige la cour

aaviser le jury de son absence de vraisemblance.
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Pour que la défense de croyance sincere mais erronée acquiere une
«vraisemblance», il faut établir les éléments suivants: (1) la preuve de I'absence
de consentement aux actes sexuels et (2) la preuve que, malgré lerefusréel de la

plaignante, |'accusé a cru sincérement mais erronément qu'elle était consentante.

Dans la plupart des cas, la preuve de I'absence de consentement est
fournie par letémoignage de laplaignante. Par contre, I'accusé qui veut établir sa
croyance sincére mais erronée déclare habituellement en témoignage qu'il croyait
sincérement quelaplaignante était consentante. Enthéorie, cette croyance pourrait
étre invoquée dans tous les cas, méme lorsqu'elle ne correspond aucunement ala
preuve sur les événements. On adonc statué que lasimple affirmation quel'accusé
croyait au consentement ne suffit pas a donner ouverture ala défense de croyance
sincere mais erronée; cette affirmation doit en effet étre «appuyé[e] dans une
certaine mesure par d'autres é éments de preuve ou circonstances»: R. c. Bulmer,
[1987] 1 R.C.S. 782, alap. 790. Cet appui peut provenir de I'accusé ou d'autres
sources; sur ce point, je souscrisalafagon dont lejuge Cory adissipélaconfusion
qui subsistait dans la jurisprudence antérieure. Mais cet appui doit exister.
Commel'adit lord Morris of Borth-y-Gest, il doit y avoir plus que [TRADUCTION]
«l'expression creuse d'uneformule d'excusefacile»: Bratty c. Attorney-General for

Northern Ireland, [1963] A.C. 386 (H.L.), alap. 417.

On alaissé entendre que cette exigence s'écartait de laregle générale
voulant que, en droit criminel, |'appréciation du caractére suffisant de la preuve
présentée al'appui d'un moyen de défense, si faible soit-elle, relévedu jury. Dans

la mesure ou il existe une preuve, soutient-on, c'est au jury qu'il appartient de



-71-

décider si elle est suffisante et, non au juge. Soutenir le contraire serait priver

I'accusé de son droit fondamental d'étre jugé par un jury.

La réponse a cet argument, me semble-t-il, est que le simple fait
d'affirmer sacroyance ne constitue paslapreuve de sasincérité. L'exigenced'une
croyancesinceren'équivaut pasau critére objectif delacroyanceraisonnable, mais
elle exige néanmoins un certain appui dans les circonstances. Une croyance
totalement non fondée n'est pas une croyance sincére. Celui qui croit sincerement
a un état de fait est celui qui a examiné les circonstances et qui en a tiré une
inférence honnéte. Pour étre sincére, la croyance doit donc découler dans une
certaine mesure des circonstances. Son fondement n'a pas a atteindre le degré
nécessaire pour qu'une croyance soit qualifiée deraisonnable. Maisil doity avoir
un fondement. La personne qui commet une agression sexuelle en |'absence de
circonstances permettant d'inférer le consentement du plaignant a, atout le moins,
fait preuve d'ignorance volontaire quant au consentement. 1l y a une distinction,
en droit, entre la «croyance sincére» au consentement, laquelle sinfére, bien que
de facon erronée, des circonstances, et |'«ignorance volontaire» quant au
consentement, laquelle est une croyance non fondée sur les circonstances et qui ne

constitue pas un moyen de défense.

Celam'amene aux faitsdel'espece. Commejel'ai souligné, lathésede
la défense a consisté a affirmer que la plaignante était consentante mais qu'elle a
menti & ce propos afin d'éviter un affrontement avec ses parents. C'est dans ce
contexte que l'accusé a déclaré avoir cru a son consentement. Toutefois, au
moment del'expose au jury, Osolin ademandé au juge présidant I'instance gu'il lui

soumette le moyen de défense additionnel de la croyance sincére mais erroneée,
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fondée sur le non-consentement de la plaignante. Aprés avoir pris acte des
versionslargement divergentesdelaplaignante et del'accusé, avoir passéenrevue
ledroit en matiére de croyance sincére mais erronée et vu |'exigence que le moyen
de défense invoqué soit, d'apres la preuve, vraisemblable, le juge du proces a

conclu:

[TRADUCTION] |l faut d'autre preuve que la simple affirmation par
I'accusé d'une croyance au consentement. Pour étre vraisemblable,
cette preuve doit ressortir de sources autres que l'accusé, ou Sy

appuyer.

Jestime qu'il n'y a pas de vraisemblance en I'occurrence, qu'il
n'existe pas d'autres éléments de preuve et, conséquemment, je ne
donnerai pas de directive au jury a cet égard et je ne permettrai pas a
I'avocat d'invoquer la défense d'erreur de fait.

La Cour d'appel a souscrit a cette conclusion. Le juge Southin a
toutefois estimé quelejuge du procésavait commisune erreur en lai ssant entendre
gue la preuve susceptible de conférer une vraisemblance a la défense devait
provenir de personnes autres que |'accusé. Elle a néanmoins conclu que, d'apres
la preuve, I'argument portant que la croyance de |'accusé au consentement |'avait
privé de la mens rea nécessaire a la perpétration des infractions d'enlévement ou

d'agression sexuelle n‘avait aucune vraisemblance (aux pp. 183 et 184 C.R.):

[TRADUCTION] L'appelant n‘ajamaisdéclaréqu'il avait cru sincerement
ne pas avoir amené la plaignante a Parksville contre son gré. 1l n'apas
dit avoir cru que la plaignante, qui était nue, consentait a faire une
ballade de 40 milles par une froide nuit de mars avec deux personnes
qui lui étaient relativement étrangéres et qui atteignaient chacune le
double de sa taille. 1l n'a pas dit ne pas avoir eu l'intention de la
séquestrer contreson gré. S'il avait fait unetelle déposition, qui l'aurait
cru?
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Mise a part la contrainte physique réelle, rien n'est plus propre a
susciter un état d'enfermement que d'étre privé de sesvétements. Tout
ce que |'appelant a pu dire pour sa défense est: «Jen'ai pas réfléchix».
A mon sens, il sagit 1&, atout le moins, d'insouciance ou d'ignorance
volontaire.

En ce qui concerne l'infraction d'agression sexuelle, le juge Southin a
estimé que n'e(t été I'enlevement, il aurait peut-étre été préférable que laquestion
delacroyance sincére mais erronée soit soumiseau jury. Elleest toutefoisarrivée

alaconclusion suivante (alap. 184 C.R.):

[TRADUCTION] A mon avis, |'argument selon lequel un homme qui,
sciemment ou par insouciance, a sequestré une femme par laforce et
contre son gré peut croire sincérement que, durant saséquestration, elle
consentait librement & ses avances sexuelles n'a absolument aucune
vraisemblance.

Il reste une question atrancher, savoir sil existait une preuve, émanant
de I'accusé ou d'autres sources, a |'appui de la croyance sincére gu'a invoquée
Osolin. A cet égard, je partage la conclusion des juridictions inférieures quant a
I'inexistence de cette preuve. Les faits non contestés exposes au début de ces
motifsne peuvent en rien servir a étayer une croyance honnéte. Il sagit, au mieux,
d'ignorance volontaire. L'homme qui tire une femme de chez elle nue et, malgré
ses protestations, laconduit dans un endroit isoléou il |'attache au lit et aavec elle
des rapports sexuels est, a tout le moins, prévenu qu'elle n'est peut-étre pas
consentante. Son omission de senquérir acet égard n'est compatible qu'avec deux
états d'esprit:  l'intention de parvenir a ses fins sans son consentement ou
I'ignorance volontaire quant a savoir si elle est ou non consentante. En d'autres
termes, aucun individu, raisonnable ou non, ne pourrait sincérement inférer le

consentement en pareilles circonstances du seul fait qu'a certains moments, la
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plaignante a pu acquiescer passivement. La preuve qu'Osolin a soumise au jury
aurait pu, ainsi que I'a conclu le juge du proces, correspondre a une ignorance
volontaire. Maisellenepouvait servir aétayer le moyen de défense delacroyance

sincere mais erronée. «Je n'ai pas réfléchi», adit lui-méme Osolin au jury.

Avant declorelesujet, jeferai deux remarques. Lapremiere concerne
I'argument que la divergence des versions du plaignant et de |'accusé au sujet du
consentement empéche nécessairement, en droit, de plaider unetroisiemeversion,
celle de la croyance sincere mais erronée. Je ne suis pas aussi convaincue que le
sont mes collegues qu'en présence de deux versions diamétralement opposees,
I'une alléguant I'absence de consentement et |'autre, le consentement, il soit
logiquement impossible de concevoir une défense de croyance sincere mais
erronée. Méme si cette situation se présente rarement, il est possible, a mon sens,
gue le jury accepte des portions du témoignage du plaignant et de I'accusé et qu'il
conclue alasincérité delacroyance del'accusé, malgrél'absence de consentement

réel. Commeledit A. W. Bryant:

[TRADUCTION] ... lerget dece plaidoyer subsidiaire pour le motif que
le témoignage du plaignant et celui de |'accusé sont diamétralement
opposés et qu'il y adonc insuffisance du fondement commun requis est
fondé, en partie, sur le postulat -- contestable dans certains cas -- que
le plaignant a donné une version compléte. De plus, I'exigence de la
corroboration peut encourager faussement I'accuseé a faire concorder
partiellement son témoignage avec celui du plaignant afin de constituer
le fondement commun susceptible d'étayer le moyen de défense.

(«The I'ssue of Consent in the Crime of Sexual Assault» (1989), 68 R.
du B. can. 94, alap. 149.)

L a seconde remarque porte sur | e passage des motifs de mon collegue

le juge Cory ou il dit que la Cour d'appel a commis une erreur en concluant que
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I'enlevement ne pouvait servir de motif pour rejeter la défense d'erreur de fait.
Selon son analyse, cette conclusion est incorrecte parce qu'il n'y a pas eu de
condamnation antérieure souslechef del'enlevement. End'autrestermes, il estime
gue le raisonnement de la Cour d'appel est vicié en ce qu'il présume qu'il n'y apas
de défense a l'infraction d'agression sexuelle parce qu'il n'y en avait aucune a
I'encontre de I'enlévement, question qui était elle-mémeen litige. Jedoisdire que
telle n'est pas mon interprétation des motifs de la Cour d'appel. 11 me semble que
le juge Southin a simplement voulu dire que la preuve de la séquestration

dépouillait de tout fondement la défense de la croyance sincére mais erronée.
Je suis d'accord avec e juge Cory pour conclure que le par. 265(4) du
Code criminel, qui oblige I'accusé soulevant la défense de croyance sincére mais

erronée au consentement a établir que ce moyen de défense a une vraisemblance,

ne viole pas la Charte canadienne des droits et libertés.

Dispositif

Je suis d'avis de rejeter le pourvoi.

//Le juge Sopinka//

Version frangai se des motifs rendus par

LE JUGE SOPINKA -- Jai lu les motifs du juge Cory et je souscris a la

solution a laquelle il est arrivé et a ses motifs, sous réserve des observations

suivantes.



-76-

Bien que je sois daccord avec ses motifs au sujet du
contre-interrogatoire sur les dossiers médicaux, je préférerais ne pas faire de
commentaires au sujet de I'art. 276 du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46
(modifié par la Loi modifiant le Code criminel (agression sexuelle), L.C. 1992,
ch. 38, art. 2). Lamention que mon collégue en fait pourrait sinterpréter comme

un commentaire sur sa constitutionnalité, qui n'est pas en cause en |'espéece.

Pour ce qui est deladéfense de croyance erronée, je suisd'accord avec
le juge Cory que le par. 265(4) «établit simplement les critéres fondamentaux qui
sont applicables atous|es moyens de défense» (p. 676) et qu'il n'exigerien de plus
del'accusé qu'il satisfasse alacharge delapreuve de présenter ou de signaler des
€léments de preuve a partir desquels un jury raisonnable ayant recu des directives
appropriées pourrait prononcer |'acquittement. Je crois que nous sommes tous du
méme avis sur ce point. En réalité, c'est lale fondement de la décision que nous
avons prise que le paragraphe est constitutionnel. L'expression «charge de
présentation» et la définition que j'en ai donnée sont bien connues des juges de
premiére instance et bien acceptées. Je ne puis voir comment |'addition du mot
«vraisemblance» facilite la compréhension des obligations du juge du proces en
ce qui a trait a ce moyen de défense. Je m'inquiete qu'en essayant d'ajouter
quelque chose a la définition d'un concept fondamental de droit criminel, on ne
fasse qu'embrouiller la question. Tout comme les tentatives de cerner le sens de
«doute raisonnable» ont souvent donné lieu aune erreur justifiant I'infirmation de
la décision, de méme, |le recours au critére de la «vraisemblance» incite les juges
de premiére instance a évaluer la preuve plutét qu'a appliquer la définition

juridique que j'ai mentionnée.
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Jaccepte lesréserves du juge McL achlin au sujet de I'approbation par
le juge Cory du principe selon lequel e moyen de défense de croyance erronée ne
sapplique pas si le plaignant et |'accusé donnent des versions diamétralement

opposées de ce qui sest passé.

Ecarter le moyen de défense de croyance erronée lorsque |'accusé et le
plaignant présentent des versions contradictoires desfaits s'appuie sur |I'hypothése
gue laversion del'accusé ou celle du plaignant représente larelation compl éte de
ce qui sest passé. Ainsi que J. M. Williams le signale («Mistake of Fact: The
Legacy of Pappajohn v. The Queen» (1985), 63 R. du B. can. 597), c'est une
hypothése douteuse. Parlant del'arrét Pappajohn ([1980] 2 R.C.S. 120), Williams
dit, aux pp. 611 et 612:

[TRADUCTION] |l ressort deladécision delamagjoritéquelejury devrait
accepter une version en totalité ou la rejeter en totaité. Si cela
correspondait a ce que ferait un jury, alors on peut facilement
comprendre pourguoi la majorité ne pouvait voir I'utilité de soumettre
au jury le moyen de défense subsidiaire de I'erreur. En supposant,
comme on l'a propose, que les deux versions étaient totalement
incompatibles, si le jury a cru la version de |'accusé dans sa totalité,
celui-ci serait acquitté pour lemotif qu'il n'y avait pasd'actusreus(c.-a-
d. qu'il y aeu consentement). Si lejury acru totalement la plaignante,
non seulement I'actusreusaurait été prouvé, mais, deplus, lejury aurait
déja caractérisé |'accusé de menteur. En conséquence, il devient donc
peu réaliste de proposer que les jurés concluraient néanmoins que
|'accusé croyait sincerement au consentement.

Le raisonnement qui précede parait logique, vu I'hypothése de
départ. 1l reste adéterminer cependant Sil convient de supposer qu'un
jury acceptera une version dans sa totalité et rejettera entiérement
I'autre. 1l semble que non. Quand il y adeux versions contradictoires
desfaits, lejuge desfaits doit «déterminer» ce qui sest produit. Il est
reconnu que, pour lefaire, le juge des faits n'est pas tenu d'accepter la
totalité de la preuve d'une partie, mais qu'il peut en croire certains
éléments et en rejeter les éléments inacceptables. [En italique dans
I'original .]
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Dans|'arrét Lee Chun-Chuen c. The Queen, [1963] 1 All E.R. 73 (C.P.),

lord Devlin adit, a propos de lafagon de satisfaire ala charge de présentation en

matiére de provocation, alap. 80:

[TRADUCTION] L'essentiel est qu'il ressorte, soit autant que possible de
la partie recevable de la déposition de |'accuseé, soit de celles d'autres
témoins ou d'une combinaison raisonnable de celles de I'un et des
autres, une version crédible d'événements qui révelent des éléments
évoquant la provocation en droit. S'il est impossible de dégager une
telle version de la preuve, il est interdit d'amener le jury aen inventer
une.

Comme pratique courante, dans une affaire criminelle, le juge dit au

jury que I'évaluation de la déposition d'un témoin n'est pas une affaire de tout ou

rien. Voici une directive typique a donner aun jury:

Cory.

[TRADUCTION] Pour évaluer ladéposition d'un témoin, comprenez
bien que vous n'étes pas tenus de croire ou de rejeter tout ce que dit un
témoin en particulier. Vous pouvez, cela va de soi, décider de croire
tout ce qu'un témoin dit a la barre ou de n'en rien croire. Mais vous
pouvez aussi décider de croire seulement certains éléments de ce que
le témoin dit et de ne pas croire le reste.

(G. A. Ferguson et J. C. Bouck, Canadian Criminal Jury Instructions
(2°éd. 1989), val. 1, alap. 4.12-2.)

Je suis d'avis de trancher |e pourvoi de la maniére que propose le juge

/ILe juge Coryl//

Version francaise du jugement des juges Cory et Magjor rendu par
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LE JUGE CORY -- Deux points fondamentaux sont soulevés dans le
présent pourvoi. L'un a trait a la question de savoir s le critére de la
«vraisemblance» établi au par. 265(4) du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46,
porte atteinte aux droits constitutionnels de |'appelant garantis par les al. 11d) et
11f) de la Charte canadienne des droits et libertés. L'autre porte sur la question de
savoir si la Cour d'appel a commis une erreur en n'accordant pas un nouveau
proces motivé par les restrictions apportées par le juge du proces au

contre-interrogatoire de la plaignante.

|. Lesfaits

La plaignante en |'espéce est une adolescente de 17 ans. Aprés un
séjour dansun hopital psychiatriqueenjanvier et enfévrier 1987, elle était revenue
vivre chez ses parents prés de Ladysmith en Colombie-Britannique, ou elle
demeurait le 26 mars de la méme année. En dépit de ses 17 ans, €lle avait une
instruction limitée. Elle avait terminélahuitiéme année et quittél'école al'ége de
14 ans. Elleest detaille modeste, mesurant cing pieds et sept pouces et ne pesant

que 115 livres.

Le matin du 26 mars, un ami du nom de Brad Dick, qu'elle avait
fréquenté a quel quesreprises, I'aappel ée et ils se sont entendus pour se rencontrer
a 11 heuresle méme jour. Dick, qui était danslavingtaine, est arrivé al'endroit

convenu avec un ami du nom de Ken Smith, qui était dans la trentaine.

Ils se sont rendus tous les trois a la roulotte de Jim Bragg, située au

nord de Ladysmith. Il y ont bu de la biere. Ils se sont ensuite rendus a Dual
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Mountain, puis a Boat Harbour. C'est la que Brad Dick et la plaignante se sont

retirés dans un endroit isolé pour y avoir des rapports sexuels consensuels.

Les trois amis sont finalement revenus a la roulotte. Smith a alors
reconduit Dick en ville vers 17 h. Il est revenu rejoindre la plaignante et Bragg,
et ensembleils ont passé le temps aboire et ajouer aux cartes. La plaignante est
restée avec Bragg et Smith parce que, pour reprendre ses paroles, ils semblaient
étre[ TRADUCTION] «d'assez bonsgars» et qu'elleappréciait leur compagnie. Ilsont
toustrois emprunté|'automobile de Smith, maiscelle-ci est tombée en panne. Elle
a calé a une centaine de pieds de la roulotte et ils ont d0 la pousser. C'est a ce
moment que |'appelant, Stephen Osolin, et Russell McCallum sont arrivés sur les
lieux abord d'une autre automobile. |ls ont tous les cing passé quelques minutes
dans la roulotte. Smith et la plaignante sont retournés dans I'automobile de ce
dernier pour sy embrasser et se caresser. Bragg, McCallum et Osolin ont quitté
la roulotte a destination d'un bar. Avant de partir, Bragg a dit a Smith et a la
plaignante gu'ils pouvaient utiliser laroulotte. Smith et |aplaignante se sont alors

rendus dans lachambre a coucher delaroulotte ou ils ont eu des rapports sexuels.

Pendant ce temps au bar, Bragg a dit a McCallum et a Osolin que la
plaignante était une personne de m{oe}urs légeres, ou, dans ses mots,
[TRADUCTION] «unefillefacile», et qu'ils pourraient touslaposséder atour derdle.
Apreés avoir quitté Bragg au bar, McCallum et Osolin sont revenus a sa roul otte.
Ils ont fait irruption dans la chambre, ont tiré Smith du lit, I'ont fait sortir et I'ont
conduit aune certaine distance delaroulotte. 11y alieu de mentionner en passant
gue Smith, qui mesure cing pieds et sept pouces et qui pese 150 livres, était

relativement plus petit que les autres hommes.
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De retour dans lachambre, McCallum s'est emparé de la plaignante et
I'aprojetée sur lelit. Elle était en état de choc et effrayée. McCallum I'atouchée
et caressée, |'empéchant de serhabiller. 11 atentéd'avoir desrapports sexuelsavec
elle, maisellesest débattue. |1 Sest misen colére et aproféré desmenacesqui I'on
effrayée. Elle aentendu |'automobile qui revenait et atenté de remettre sablouse,
mais encore une fois McCallum I'en a empéchée. Cefaisant, il lui aarraché son
pendentif viking du cou. Ellel'avutomber sur lelitet|'asaisi. Ellel'apar lasuite
laissé tomber dans le chalet de Parksville, ou il a été retrouvé par lapolice. Elle

aréuss aremettre sa culotte au moment ot Osolin est entré dans la chambre.

Elle a déclaré avoir été frappée sur le cbté de la téte. Osolin I'a
soulevée et portée sur son épaule pour I'amener al'automobile. Au moment ou on
I'enlevait, elle adit qu'elle voulait ses vétements. La plaignante a déclaré avoir
résisté a son retrait de laroulotte et avoir dit qu'elle voulait ses vétements; sa téte
a heurté le cadre de la porte et Osolin I'a frappée en plein visage. Ni Osolin ni
McCallum ne sont allés chercher sesvétements. L'appelant aadmisS[TRADUCTION]
«ne pas avoir tenu compte» des protestations de la plaignante forcée a quitter la
roulotte nue. La plaignante a déclaré qu'Osolin I'avait alors déposée sur le siége
arriere de I'automobile et qu'il avait déchiré sa culotte. Osolin et McCallum ont
tous deux déclaré que la plaignante était nue a ce moment et qu'Osolin n‘avait pas
déchiré saculotte. Lapolice apar lasuite trouvé une culotte de femme sur le sol,

aune vingtaine de pieds devant laroulotte.

Osolin sest assis sur le siege arriéere avec la plaignante tandis que
McCallum a mis l'automobile en marche. La plaignante reposait sur son coté

gauche et Osolin ne lui permettait pas de sasseoir. Elle adéclaré qu'elle pleurait
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a ce moment et qu'elle ne pouvait pas bouger. Osolin lui a caressé les seins et a
tenté des mains de lui faire ouvrir les jambes. Elle n'a accepté aucune caresse et
adéclaré gu'elle se débattait lorsqu'il I'afrappée avec force sur e cbté du visage.
Elle aexpressément nié€ avoir embrassé Osolin, I'avoir caressé, avoir bu delabiére
avec lui ou lui avoir tenu une conversation amicale. Osolin a déclaré que la

plaignante n'avait rien fait pour indiquer qu'elle n'était pas consentante.

L'automobile sest finalement immobilisée et Osolin en a retiré la
plaignante. |l I'atenait par le biceps droit et il I'atirée pour lui faire franchir une
cléture. McCallum sest éoigné avec I'automobile. A ce moment, elle ne portait
gu'une paire de bas blancs. Elle avait tres froid, elle était bouleversée et elle
pleurait. Dansle chalet, il I'atirée vers une chambre a coucher. Laplaignante a
déclaré qu'il I'a projetée sur lelit et gu'il lui a attaché les mains derriére le dos a
I'aide d'unfil qu'il avait retiré d'une lampe. Profitant du fait gu'Osolin avait quitté
lachambre un moment, elle a couru vers une fenétre et atenté de séchapper, mais
il est revenu avec d'autres fils électriques qu'il avait arrachés d'un appareil. 1l I'a
attachée bras et jambes écartésau cadredu lit. Elleadéclaréavoir criépuisl'avoir
entendu lui dire [TRADUCTION] «[i]l me serait si facile de te tuer», puis prétendre
gu'il ne le ferait pas si €elle était [TRADUCTION] «gentille». |l est revenu dans la
chambre a coucher avec du savon et un rasoir et il acommenceé alui raser les poils
du pubis. Ellelui adit d'arréter, maisil acontinué. Ellearéussi alefrapper avec
un genou, mais il a resserré le lien qui retenait cette jambe. Puis il I'a violée.
L 'appelant a déclaré que la plaignante était une participante empressée, bien que

non active, a tous |les actes préliminaires comme aux rapports sexuels.
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Apres les rapports sexuels, il I'a détachée et elle a demandé si elle
pouvait prendreun bain. Mémesi elleavait ferméaclef, I'appelant aforcélaporte
et apénétrédanslasalledebains. Laplaignante adéclaré que pendant qu'elle était
danslasalle de bains, I'appelant [ui a présenté des excuses pour tout ce qui Sétait
produit. L'appelant a déclaré pour sa part qu'il avait présenté des excuses
uniquement au sujet du rasage, parce gu'il n'avait rien d'autre asereprocher. 1l lui
adonné une vieille chemise de nuit et un chandail. A sasortie du bain, ils se sont
tous deux couchés danslelit et ils sont tombésivre morts ou ils se sont endormis.
La plaignante a déclaré qu'a son réveil, I'appelant était encore en train de la
toucher. Laplaignante aalors eu une violente crise de nerfs et dit qu'elle voulait
rentrer alamaison. L'appelant a déclaré avoir été réveillé par la plaignante qui
disait qu'il lui fallait serendre aLadysmith. L'appelant lui adit que McCallum les
prendrait au matin, maiscomme €ellevoulait absolument partir, il I'amisealaporte

du chalet en lui indiquant la direction de laroute.

Peu avant 3 h 30, un gendarme de la GRC adécouvert laplaignante sur
laroute, en proie aune violente crise de nerfs qui se manifestait par descris et des
pleurs. |l lui a demandé si elle avait été violée, ce a quoi elle a répondu par
I'affirmative. |l |'aconduite au poste de police, ou elle ademandé de se rendre aux
toilettes pour y vomir. Comme elle continuait a étre en proie a une violente crise

de larmes, elle a été conduite a l'urgence de I'hépital de Nanaimo.

L'examen médical arévélé que la plaignante avait un certain nombre
de meurtrissures, d'écorchures et d'égratignures, y compris des contusions, de la

tuméfaction et de ladécol oration danslarégion des organes génitaux. En général,



-84-

les blessures décel ées correspondai ent davantage aune agression sexuelle qu'ades

rapports sexuels consensuels.

Le jury a conclu que I'appelant était coupable a la fois d'agression
sexuelle et d'enlevement. |l a été condamné a six années d'emprisonnement pour

agression sexuelle et a quatre années pour enlévement, a purger concurremment.

. Lesjuridictionsinférieures

La cour de premiére instance

Lejuge du procesadéclaré au jury que, dans une affaire d'enlévement,
la poursuite doit démontrer que |'appelant avait I'intention de séquestrer la
plaignante contre son gré. Pour ce qui est de I'agression sexuelle, il adit au jury
gu'il fallait prouver hors de tout doute raisonnable I'absence de consentement de
lapart delaplaignante. Il n‘apasdit expressément au jury que l'accusé devait étre
conscient que la plaignante ne donnait pas son consentement pour que le crime ait
lieu, et il arefusé de soumettre au jury le moyen de défense delacroyance sincére
mais erronée au consentement. 1l aconclu quele moyen de défensed'erreur defait
n'avait aucune «vraisemblance» selon le critére établi dansles arréts Pappajohn c.
LaReine, [1980] 2 R.C.S. 120, et Sansregret c. La Reine, [1985] 1 R.C.S. 570. I
a déclaré qu'il [TRADUCTION] «faut d'autre preuve que la simple affirmation par
I'accusé d'une croyance au consentement. Pour étre vraisemblable, cette preuve

doit ressortir de sources autres que |'accusé, ou sy appuyer».
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Au cours du proces, les dossiers médicaux sur la santé mentale de la
plaignante ont été admis. |lsdevaient permettre aun expert autorisé alesexaminer
de déterminer si la plaignante était habile a témoigner sous serment. L'avocat a
demandé I'autorisation de contre-interroger |a plaignante au sujet de ces dossiers,

notamment au sujet de la note suivante, datée du 9 juillet 1987, qui y figurait:

[TRADUCTION] L'audition relative al'agression sexuelle a été reportée
jusgu'en septembre. Linda souhaite maintenant qu'elle n'ait pas été
reportée. Elle craint que son attitude et son comportement aient pu
influencer I'hnomme jusqu'a un certain degré et elle commence aavoir
des doutes quant a toute I'affaire.

Lejugedu proces arefusé al'avocat de la contre-interroger au sujet de
cette note, en concluant que les dossiers avaient été communiqués dans le but
expres de déterminer I'habilité de |a plaignante a témoigner sous serment. Selon
lui, un examen plus approfondi au moyen d'un contre-interrogatoire constituerait

une violation du droit alavie privée de la plaignante.

La Cour d'appel (1991), 7 B.C.A.C. 181, 15 W.A.C. 181, 10 C.R. (4th) 159

Dansles motifs gu'elle arédigés pour la Cour d'appel, le juge Southin
sest d'abord demandé si |e juge du proces avait commis une erreur en omettant
d'instruire le jury quant & la mens rea requise dans les infractions d'agression
sexuelle et d'enlévement. En se fondant sur les arréts R. c. Robertson, [1987] 1
R.C.S. 918, et R. c. Bulmer, [1987] 1 R.C.S. 782, elle a conclu en ce qui atrait &
I'agression sexuelle que le juge du proces a commis une erreur dans son

appréciation du critere de la vraisemblance. Elle a exprimé l'avis que le
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témoignage de I'accusé pouvait alui seul donner une vraisemblance au moyen de

défense de la croyance erronée au consentement de la plaignante.

Elle atoutefois conclu que I'erreur commise par le juge du proces sur
ce point n‘avait pas vicié les directives données au jury puisgue aucun €lément de
la preuve de I'appelant n'obligeait le juge du procés a instruire le jury sur la
guestion de la mens rea nécessaire ala perpétration de I'infraction d'enlévement.
L 'appelant n‘ajamais déclaré avoir cru que laplaignante consentait a étre conduite
vers Parksville sans ses vétements, ou ne pas avoir eu l'intention de la sequestrer
contre son gré. Detoute fagon, elle aexprimé l'opinion que lejury nel'aurait pas
cru sil avait fait une telle déposition. A défaut de la perpétration de I'infraction
d'enlévement par |'appelant, elle anoté qu'il aurait peut-étre été préférable que la
question de la mens rea e(it été soumise au jury relativement a l'infraction

d'agression sexuelle. Elle atoutefois écrit (alap. 184 C.R.):

[TRADUCTION] ... I'argument selon lequel un homme qui, sciemment
Ou par insouciance, a séquestré une femme par la force et contre son
gré peut croire sincérement que, durant saséquestration, elle consentait
librement a ses avances sexuelles n'a absolument aucune
vraisemblance.

Lacour adonc conclu que lefait de ne pas donner de directive au jury
guant ala mens rea nécessaire dans les cas d'agression sexuelle n‘avait pas vicié

I'exposé au jury.

L ejuge Southin aensuite examinéla prétention subsidiaire portant que
la décision du juge du procés de ne pas mentionner le moyen de défense de la

croyance sincére mais erronée dans son expose au jury constituait une atteinte au
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droit de l'appelant a la présomption d'innocence tant qu'il n'est pas déclaré
coupable, et a un proces avec jury, droits qui sont garantis par lesal. 11d) et 11f)
delaCharte. Elle arejeté cette prétention en concluant que la Charte n'oblige pas
le juge a attirer |'attention des jurés, dans son expose, sur tous les aspects qui

pourraient étre soulevésen vertu delaloi, peuimporte silsdécoulent delapreuve.

Enfin, sur la question du contre-interrogatoire, la cour aconclu que le
juge du proceés a commis une erreur en fondant son refus d'autoriser le
contre-interrogatoire au sujet desdossierspsychiatriquesdelaplaignantesur lefait
gue ce serait porter atteinte a son droit alavie privée. Lacour aconclu quesi le
contre-interrogatoire portant sur les dossiers visait la crédibilité de la plaignante,
I'avocat de I'appelant aurait di étre autorisé ay procéder. Toutefois, puisque le
dossier du proces n'indique pas quelles questions l'avocat se proposait de
demander, la cour a déterminé que ce moyen d'appel ne devait pas étre accueilli

non plus.

1. Analyse

A. Larestriction apportée au contre-interrogatoire par le juge du proces

(1) Lecontre-interrogatoire comme élément fondamental d'un proces

équitable

L e contre-interrogatoire a une importance incontestable. 11 remplit un
réle essentiel dansle processus qui permet de déterminer si un témoin est digne de

foi. Méme lorsqu'il vise le témoin le plus honnéte qui soit, il peut permettre de
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jauger la fragilité des témoignages. |l peut servir, par exemple, a montrer le
handicap visuel ou auditif d'un témoin. |l peut permettre d'établir que les
conditions météorologiques pertinentes ont pu limiter la capacité d'observation
d'un témoin, ou que des médicaments pris par |e témoin ont pu avoir un effet sur
savision ou son ouie. Son importance ne peut é&re mise en doute. C'est le moyen
par excellence d'établir la vérité et de tester la véracité. |l faut autoriser le
contre-interrogatoire pour que l'accusé puisse présenter une défense pleine et
entiere. La possibilité de contre-interroger les témoins constitue un éément
fondamental du procés équitable auquel I'accusé a droit. |l sagit d'un principe
ancien et bien établi qui est lié de prés a la présomption d'innocence. Voir les
arréts R. c. Anderson (1938), 70 C.C.C. 275 (C.A. Man.); R. c. Rewniak (1949), 93
C.C.C. 142 (C.A. Man.); Abel c. La Reine (1955), 23 C.R. 163 (B.R. Qué.), et R. c.
Lindlau (1978), 40 C.C.C. (2d) 47 (C.A. Ont.). L'importance du droit au
contre-interrogatoire est bien soulignée par notre Cour dans les motifs rendus par
le juge Ritchie dans I'arrét Titus c. La Reine, [1983] 1 R.C.S. 259, aux pp. 263 et

264. |l aaors écrit:

Jestime primordial de souligner le but pour lequel le
contre-interrogatoire est permis: il faut que la défense puisse
rechercher afond les facteurs susceptibles de mettre ajour lafragilité
de la preuve de la poursuite. L'accusé qui se trouve au banc des
prisonniers dans un proces pour meurtre est présumeé innocent jusqu'a
ce gque sa culpabilité soit prouvée hors de tout doute raisonnable; c'est
la une des présomptions fondamentales inhérentes a la common law;
c'est ce qui permet a l'accusé d'employer tous les moyens |égitimes
pour tester la preuve que présente la poursuite pour renverser cette
présomption, et cela comprend, amon avis, le droit d'examiner toutes
les situations susceptibles d'indiquer qu'un des témoins de la poursuite
aun motif de favoriser la poursuite.

Dans|'arrét R. c. Seaboyer, [1991] 2 R.C.S. 577, la Cour a encore une

fois souligné que le droit de contre-interroger constitue un principe de justice
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fondamentale qui est essentiel a l'obtention d'un proces équitable pour I'accuseé.
Dans cet arrét, le droit de contre-interroger a été situé dans | e contexte du droit de

présenter une défense pleine et entiére (alap. 608, le juge McLachlin):

Ledroit de l'innocent de ne pas étre déclaré coupable est lié a son
droit de présenter une défense pleine et entiére. 1l doit donc pouvoir
présenter |es él émentsde preuvequi lui permettront d'établir sadéfense
ou de contester la preuve présentée par |a poursuite.

Bref, la dénégation du droit de présenter ou de contester une preuve
équivaut a la dénégation du droit d'invoquer un moyen de défense
autorisé par laloi. Ladéfense quelaloi accorde d'une main, peut étre
retirée de I'autre main. Des contraintes de nature procédural e rendent
possible la condamnation de personnes qui, selon les régles de droit
pénal, sont innocentes.

Le contre-interrogatoire revét un caractére encore plus important
comme moyen de permettre a l'accusé de présenter une défense pleine et entiére
lorsque la crédibilité est le point litigieux central du procés. C'est le sens de la
conclusion tirée par la Cour d'appel de I'Ontario dans I'arrét R. ¢. Anandmalik

(1984), 6 O.A.C. 143, alap. 144:

[TRADUCTION] Dans une affaire ou la culpabilité ou I'innocence de
I'accusé] découlait en grande partie d'une question decrédibilité, cefut
une grave erreur que de priver I'[accusé] de son droit essentiel de
contre-interroger complétement le principal témoin de la poursuite. 11
neserait pasappropriédanslescirconstancesd'invoquer ou d'appliquer
les dispositions réparatrices du sous-al. 613(1)b)(iii).

L e méme raisonnement a été adopté par la Cour d'appel del'Albertadans!'arrét R.

c. Giffin (1986), 69 A.R. 158, alap. 159:
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[TRADUCTION] Nous reconnaissons [. . .] que les événements a
propos desguels l'avocat a demandé de contre-interroger étaient
pertinents en ce qui atrait alaquestion de lacrédibilité du témain. . . .
On nepeut direen|'espéce quel'accusé aeu l'occasion de présenter une
défense pleine et entiére quand on ne lui a pas permis de poser ces
questions.

L'arrét R. c. Wallick (1990), 69 Man. R. (2d) 310 (C.A.), vadans|e méme sens; on

y affirme, alap. 311:

[TRADUCTION] Lecontre-interrogatoireest un outil tres puissant de
la défense, particuliérement lorsque toute I'affaire repose sur la
crédibilité destémoins. L'accusé dans un proces criminel aledroit de
procéder a un contre-interrogatoire au sens le plus complet et le plus
large du terme pourvu gu'il n'abuse pas de ce droit. Toute limitation
indue de ce droit constitue une erreur susceptible d'entrainer
I'annulation de la condamnation.

On peut donc constater que le droit au contre-interrogatoire a toujours
été considéré comme un élément d'importance fondamentale dans un proces
criminel. Cedroit est maintenant protégé par I'art. 7 et I'al. 11d) de laCharte. Par
conséquent, il devrait étre interprété «dansle senslarge et généreux que lui mérite

son statut constitutionnel» (voir R. c. Potvin, [1989] 1 R.C.S. 525, alap. 544).

(2) Restrictions au droit de contre-interroger

Malgré son importance, le droit de contre-interroger n'a jamais été
illimité. 1l doit respecter le principe fondamental selon lequel tout élément de
preuve doit étre pertinent pour étre admissible. En outre, lavaleur probante dela
preuve doit étre soupesée en regard de son effet préudiciable. Voir Wigmore on
Evidence, vol. 1A (Tillers rev. 1983), aux pp. 969 et 975. Le juge Lamer

(maintenant Juge en chef) a fait le commentaire suivant sur la nécessité de
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Y

satisfaire a ces deux principes en matiéere de contre-interrogatoire, dans

I'arrét Morrisc. La Reine, [1983] 2 R.C.S. 190, alap. 201:

Le principe de droit qui sapplique encore au Canada a été ainsi
formulé par Thayer:

[TRADUCTION] (1) querien ne doit &re admis qui ne constitue pas
une preuve logique d'un fait qui doit étre prouvé; et (2) que tout ce
qui constitue une telle preuve doit étre admis, a moins qu'un motif
de principe ou de droit n‘entraine manifestement son exclusion.

A cette déclaration générale doit étre ajouté le pouvoir discrétionnaire
gu'ont les juges d'exclure certains éléments de preuve |ogiguement
pertinents:

[TRADUCTION] . .. & cause de leur trop faible importance ou en
raison de leur lien excessivement conjectural et indirect; d'autres,
a cause de leur effet dangereux sur le jury qui est susceptible d'en
faireun mauvaisusage ou d'en surestimer lavaleur; d'autresencore
parce qu'ils sont impolitiqgues ou hasardeux pour des raisons
dintérét public; dautres simplement par |'application d'un
précédent [. . .] [C']est ce genre de chose -- le rgjet, pour un motif
quelconque d'ordre pratique, de ce qui a une véritable valeur
probante -- qui caractériseledroit delapreuveet qui enfait lefruit
du systeme de jurys. [Je souligne.]

La pertinence et la valeur probante doivent étre déterminées dans le
contexte du but visé par la preuve produite. L'élément de preuve qui est pertinent
et probant al'égard d'une question peut ne pas I'étre al'égard d'une autre. Dansle
contexte des agressions sexuelles, on a apporté cette restriction au
contre-interrogatoire pour éviter qu'il ne serve a des finsindues. |l ne peut étre
utilisé, par exemple, pour évoquer |'activité sexuelle antérieure d'une plaignante
dans le but d'attaquer sa crédibilité. On a reconnu |'absence de fondement du
mythe selon lequel, pour une raison ou une autre, la crédibilité de la plaignante
serait compromise par desexpériencessexuellesantérieures. Dansl'arrét Seaboyer,
précité, l'interdiction, formulée a I'art. 277 du Code criminel, de faire porter le

contre-interrogatoiresur lesexpériences sexuellesantérieuresdelaplaignantedans
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le but d'attaquer sacrédibilité a été confirmée en cestermes par le juge McLachlin

(aux pp. 612 et 613):

L'article 277 exclut la preuve de réputation sexuelle visant a
attaquer ou a défendre la crédibilité de la plaignante. L'idée que la
crédibilité de la plaignante puisse étre touchée par le fait qu'elle aeu
d'autres rapports sexuels est aujourd'hui universellement rejetée. |1l
n'existe aucun lien logique ou pratique entre la réputation sexuelle
d'une femme et sa crédibilité en tant que témoin. Lapreuve exclue en
vertu del'art. 277 ne peut donc avoir aucunefin | égitime au procés. En
limitant I'exclusion d'une preuve aunefin qui est clairement illégitime,
I'art. 277 ne vise pas la preuve susceptible d'étre présentée a des fins
valides et ne viole donc pas le droit a un proces équitable.

Par contre, I'art. 276 du Code criminel aétédéclaréinopérant parcequ'il
permettait une interdiction générale de procéder au contre-interrogatoire du
plaignant al'égard de sesexpériences sexuell esantérieuresdanslescasd'agression
sexuelle, peu importe |'objet visé par la production de la preuve. Notre Cour a
conclu gu'on ne pouvait affirmer que cette preuve avait une valeur a ce point
insignifiante que son effet préudiciable doive toujours surpasser sa valeur

probante (Seaboyer, précité, alap. 613).

Laquestion del'admissibilité delapreuve dansdesaffairesd'agression
sexuelle nécessite une pondération minutieuse. 1l faut, d'une part, faire preuve
d'attention et de délicatesse pour s'assurer quele contre-interrogatoire du plaignant
porte directement sur des points pertinents et ne s'étend pas inutilement a desfins
indues. |l faut toujours, d'autre part, protéger le droit de |'accusé a un proces
équitable. Ce principe a été accepté dans I'arrét Seaboyer, précité, et il se traduit
dansles nouvelles dispositions adoptées par |elégislateur pour remplacer |'ancien
art. 276 (Loi modifiant le Code criminel (agression sexuelle), L.C. 1992, ch. 38,

art. 2, entrée en vigueur le 15 ao(t 1992). Ces dispositions visent directement a
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empécher lerecoursau contre-interrogatoireet I'introduction d'é émentsde preuve

adesfins abusives. Le nouvel article dispose:

276. (1) Dans les poursuites pour une infraction prévue aux
articles 151, 152, 153, 155 ou 159, aux paragraphes 160(2) ou (3) ou
aux articles 170, 171, 172, 173, 271, 272 ou 273, la preuve de ce que
le plaignant a eu une activité sexuelle avec |'accusé ou un tiers est
inadmissible pour permettre de déduire du caractere sexuel de cette
activité qu'il est:

a) soit plus susceptible d'avoir consenti al'activité al'origine de
I'accusation;

b) soit moinsdigne defoi.

(2) Dans les poursuites visées au paragraphe (1), I'accusé ou son
représentant ne peut présenter de preuve de ce quele plaignant aeu une
activité sexuelle autre que celle a I'origine de I'accusation sauf si le
juge, le juge de la cour provinciale ou le juge de paix décide,
conformément aux articles 276.1 et 276.2, alafois:

a) que cette preuve porte sur des cas particuliers d'activité
sexuelle;

b) que cette preuve est en rapport avec un élément de la cause;

c) quelerisque d'effet préudiciable alabonne administration de
la justice de cette preuve ne I'emporte pas sensiblement sur sa
valeur probante.

(3) Pour décider si la preuve est admissible au titre du
paragraphe (2), lejuge, lejuge delacour provinciale ou lejuge de paix
prend en considération:

a) l'intérét de la justice, y compris le droit de I'accusé a une
défense pleine et entiére;

b) I'intérét de la société a encourager la dénonciation des
agressions sexuelles,

c) lapossibilité, dans de bonnes conditions, de parvenir, gréace a
elle, aune décision juste;

d) lebesoin d'écarter de |a procédure de recherche des faits toute
opinion ou préjuge discriminatoire;

e) lerisgue de susciter abusivement, chez le jury, des préugeés, de
la sympathie ou de I'hostilité;
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f) lerisque d'atteinte aladignité du plaignant et asondroit alavie
privee;

g) ledroit du plaignant et de chacun alasécurité de leur personne,
ainsi qu'alaplénitude de la protection et du bénéfice de laloi;

h) tout autre facteur gu'il estime applicable en I'espéce. [Je
souligne.]

Lesarticles 276.1 a276.3 portent sur lademande d'audition, |I'exclusion du jury et

du public, et I'interdiction de publication. Enfin, I'art. 276.4 porte:

276.4 Au proces, lejuge doit donner desinstructionsau jury quant
a l'utilisation que celui-ci peut faire ou non de la preuve admise en
application de |'article 276.2.

Cesdispositions | égislatives refletent |e souci d'assurer une protection
appropriée aux intéréts du plaignant victime d'agression sexuelle, qui ont été
établis dans I'arrét Seaboyer. Les motifs du juge McLachlin comme les nouvelles
dispositions du Code mentionnent les facteurs quiil faudrait prendre en
considération pour limiter |aportée du contre-interrogatoire d'un plaignant dansun
proces pour agression sexuelle. |l ne faut pas oublier que I'agression sexuelle est
une infraction tres différente des autres types de voies de fait. Il est vrai que,
comme toutes |es autres formes de voies de fait, elle est un acte de violence. Elle
est toutefois plus qu'un simple acte de violence. Dansla grande majorité des cas,
I'agression sexuelle est fondée sur le sexe de la victime. C'est un affront a la

dignité humaine et un déni de toute notion de I'égalité des femmes.

La réalité de cette situation ressort clairement des statistiques qui
démontrent que 99 pour 100 des contrevenants dans les affaires d'agression

sexuelle sont des hommes, et que 90 pour 100 des victimes sont desfemmes. Voir
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L'égalité des sexes dans le systéme de justice au Canada: Document récapitulatif et
propositions de mesures a prendre (avril 1992), alap. 23. Nous avons vu que les
droitsdel'accuséaun proceséquitable et au contre-interrogatoire sont protégés par
lacommon law et garantis constitutionnellement par I'art. 7 etl'al. 11d). Toutefois,
dans le contexte de I'agression sexuelle, les droits du plaignant ne peuvent étre
ignorés complétement. Méme si elles ne sont pas déterminantes, |es dispositions
desart. 15 et 28 de la Charte qui garantissent I'égalité des hommes et des femmes
devraient étre prises en considération lorsqu'il sagit d'établir les limites
raisonnables aapporter au contre-interrogatoire d'un plaignant. 1l vade soi qu'on
applique des limites raisonnables a un tel contre-interrogatoire. Le plaignant ne
devrait pas étre indiment tourmenté et mis au pilori au point de le transformer en
victime d'un systéme judiciaire insensible. |l faut toutefois maintenir un juste
équilibre, de sorte queleslimitesimposées au contre-interrogatoire des plaignants
dans des affaires d'agression sexuelle ne nuisent pas au droit de I'accusé a un

proces équitable.

Dans I'arrét Seaboyer, on a souligné que le juge du proces est tenu de
Sassurer que seuls les éléments probants sont admis et que la fin pour laquelle la

preuve est admise est [égitime. L'extrait suivant figure alap. 634:

Il doit d'abord évaluer, avec la plus grande sensibilité, si la preuve
présentée par la défense satisfait au critere exigeant un degré de
pertinence qui I'emporte sur les préudices et les inconvénients qui
résulteraient de I'admission de cette preuve. [. . .] Le juge du proces
doit sassurer que la preuve est présentée a une fin légitime et qu'elle
appuie logiquement un moyen de défense. Les recherches a
I'aveuglette qui ont mal heureusement sévi dansle passé nedoivent plus
étre autorisées. Le juge doit exercer son pouvoir discrétionnaire pour
garantir que ni les procédures a huis clos ni |e proces ne deviennent le
thééatre de conduite humiliante ou abusive de la part des avocats de la
défense.
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... Il faut espérer quelesjuges, par exercice responsable et sensible de
leur pouvoir discrétionnaire, réduiront ou élimineront les
préoccupations qui ont donné naissance a des dispositions comme
I'art. 276, tout en préservant le droit de |'accusé a un proces équitable.

Lesmotifsdel'arrét Seaboyer montrent clairement qu'il neconvient pas
d'obtenir d'un plaignant des éléments de preuve en vue de susciter des inférences
guant au consentement ou alacrédibilité desvictimesdeviol sur labase de mythes
sans fondement et de stéréotypes fantaisistes. Nombre de mythes sur le viol ont
dansle passé indiment servi de cadre al'examen des questions de preuve dans des
affaires d'agression sexuelle. Faisaient partie de ce nombre |les fausses notions
suivantes: on ne peut violer une femme contre son gré; seules les «femmes de
mauvai se réputation» sont viol ées; la personne qui n'a pas clairement une «bonne
moralité» est plus susceptible d'avoir donné son consentement. (Voir C.
A. MacKinnon, Toward a Feminist Theory of the Sate (1989), a la p. 175; L.
L.Holmstromet A. W. Burgess, TheVictimof Rape: Institutional Reactions (1983),
et L'égalité des sexes dans|e systeme de justice au Canada, op. cit., aux pp. 33 et 34.)
Dans I'arrét Seaboyer, précité, le juge McLachlin a souligné, alap. 604, que ces

mythes étaient maintenant disparus:

En effet, des preuves que laplaignante avait eu des relations sexuelles
avec |'accuseé et d'autres personnes étai ent ordinairement présentées (et
acceptées par les juges et les jurés) comme tendant a rendre plus
probable |e consentement de la plaignante et a diminuer généralement
sacrédibilité. Cesinférences étaient fondéesnon passur desfaitsmais
sur le mythe selon lequel il est plus probable qu'une femme de
m{ oe} ursfaciles consente a des rapports sexuelset qu'elle est, detoute
fagon, moins digne de foi. Ce mythe double est maintenant disparu.

Il pourrait étre utile de résumer les principes qui ont été énoncés dans

I'arrét Seaboyer en ce qui a trait au contre-interrogatoire des plaignants. En
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général, un plaignant peut étre contre-interrogé dans le but de faire ressortir des
éléments de preuve portant sur le consentement et sur la crédibilité lorsque la
valeur probante de cette preuve I'emporte sensiblement sur le risque qu'il en
découle un préjudice inéquitable. Le contre-interrogatoire qui se fonde sur des
«mythes sur le viol» afin de démontrer qu'il y a eu consentement ou d'attaquer la
crédibilité aura toujours un effet préudiciable qui dépassera sa valeur probante.
Unetelle preuve nerépond a aucun objectif |égitime, et elle serait par conséquent
inadmissible en ce qui atrait aux questions du consentement et de la crédibilité.
L e contre-interrogatoire qui viserait a évoquer unetelle preuve ne devrait pas étre
autorisé. |l appartient au juge du procés de prendre en considération toute la
preuve présentée au voir-dire et de déterminer si le contre-interrogatoire proposé

vise une fin légitime.

Dans chaque affaire, le juge du procés doit établir un équilibre délicat
entre le droit fondamental de |'accusé a un proces équitable et la nécessité de
protéger raisonnablement | e plaignant, tout particulierement lorsquelafin viséepar
le contre-interrogatoire est fondée sur des «mythes sur leviol». Pour faireen sorte
gue le proces soit équitable, il y alieu de procéder a un voir-dire lorsque des
guestions litigieuses sont soulevées relativement au contre-interrogatoire du
plaignant. Au coursdu voir-dire, il faudra démontrer, au moyen d'arguments des
avocats, d'affidavits ou de témoignages de vive voix, que le contre-interrogatoire
demandé est approprié. Si, au terme du voir-dire, le contre-interrogatoire est
autorisé, le jury doit recevoir des directives sur la facon adéquate d'utiliser la
preuve tirée du contre-interrogatoire. En régle générale, il n'est ni nécessaire ni
souhaitable que le proces d'une personne inculpée d'agression sexuelle donne

I'occasion de faire le procés du mode de vie et de la réputation du plaignant. La
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seule exception a cette regle sapplique dans les cas relativement rares ou le
plaignant fait preuve de man{ oe} uvre frauduleuse, de malveillance cruelle ou de

mensonge visant a nuire.

(3) Application aux faits de I'espéce

Une centaine de pages de dossiers médicaux ont été déposées devant
la cour afin de permettre de déterminer si |a plaignante pouvait témoigner sous
serment. L'avocat de |'appelant a demandé I'autorisation de contre-interroger la
plaignante a leur sujet, tout particuliérement au sujet de la note du 9 juillet 1987
dont il est fait mention dans le sommaire des motifs de la cour de premiére

instance.

Onaprétendu devant notre Cour qu'un contre-interrogatoire portant sur
cet extrait aurait pu faire ressortir des él éments de preuve ayant un rapport avec la

croyance de I'appelant au consentement de la plaignante.

Il faut se rappeler que le juge du proces a refusé d'autoriser le
contre-interrogatoire parcequ'il estimait quel'utilisation des dossiers médicaux de
la plaignante & quel que fin autre que celle de déterminer sa capacité de témoigner
sous serment aurait constitué une violation de son droit alavie privée. La Cour
d'appel aconclu quelejuge du procesavait commisuneerreur, maisqu'il n'y avait
rien dans les dossiers médicaux qui lui permette de déduire les questions que
I'avocat voulait poser au cours du proces sil avait obtenu |'autorisation de les
utiliser. La Cour d'appel adonc conclu gu'elle ne pouvait se prononcer de fagcon

adéquate sur la décision relative au contre-interrogatoire.
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Nul n'a fait valoir que les dossiers médicaux n'auraient pas da étre
produits devant le tribunal. Toutes les parties ont convenu gu'ils étaient
nécessaires pour que soit tranchée la question de la capacité de la plaignante a
témoigner sous serment. Une fois les dossiers médicaux régulierement admis, il
était loisible a la défense de procéder au contre-interrogatoire dans les
circonstances appropriées. Cela ne signifie pas que les dossiers médicaux ou
psychiatriques des plaignants dans des affaires d'agression sexuelle seront
automatiquement admissibles. Leur admission en preuve doit étre solidement
fondée sur leur pertinence. Dans la plupart des cas, il devrait y avoir un rapport

temporel suffisamment étroit entre les rapports médicaux et |'agression.

Il est vrai que lavie privée de la plaignante est un intérét qui mérite
d'étre protégé, au méme titre que larelation de confiance entre un patient et son
psychiatre. Toutefois, ce droit a la vie privée doit étre évalué en regard de la
nécessité d'assurer un proces équitable al'accusé et d'éviter une erreur judiciaire.
Une fois les rapports médicaux réguliérement admis, il aurait fallu, pour assurer
un proces équitable, que le juge autorise a leur égard la tenue d'un

contre-interrogatoire conforme aux lignes directrices déja établies.

Lafin visée par le contre-interrogatoire est un facteur déterminant de
son opportunité. En I'espéce, I'avocat de la défense, dans les prétentions qu'il a
présentées au juge du proces, aindiqué que le contre-interrogatoire porterait sur
[TRADUCTION] «le genre de personne qu'est la plaignante». A premiére vue, cela
sembl e constituer |e type méme de fin indue pour laguelle des éléments de preuve

ne peuvent pas étre produits, et le jury devrait en étre averti. En |'absence d'autre
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précision sur |'objet visé, il semble que le juge du procés a eu raison de refuser

d'autoriser latenue d'un contre-interrogatoire a cette fin.

Toutefois, indépendamment des prétentions avancées par |'avocat dela
défense, il incombe au juge du proces de sassurer que les droits de I'accusé en
matiére de contre-interrogatoire, qui sont si essentiels ala défense, sont protégeés.
Lejugedu procesavait touslesdossiers médicaux devant lui. |l aurait dO autoriser
le contre-interrogatoire a I'égard du rapport du 9 juillet, particulierement pour
déterminer sil pouvait jeter une lumieére nouvelle soit sur un motif qu'aurait pu
avoir laplaignante de prétendre avoir été victime d'une agression sexuelle, soit sur
un aspect de sa conduite qui aurait pu porter I'appelant a croire gu'elle consentait

a ses avances sexuelles.

Il existait donc des motifs réels pour que soit autorisée la tenue d'un
contre-interrogatoire sur les rapports médicaux, en particulier sur la note du
9juillet. Faute de contre-interrogatoire, il est impossible de savoir quelle preuve
aurait pu étre obtenue. Lorsqu'il sest vu refuser |e contre-interrogatoire, I'accusé
a été priveé de son droit a un proces équitable. Comme I'a affirmé le juge Wilson

dans I'arrét Potvin, précité, alap. 543:

.. . C'est I'occasion de contre-interroger, et non le contre-interrogatoire
lui-méme, qui est crucialesi on veut traiter I'accusé de fagon équitable.

Je répéterais pour mieux le souligner que le contre-interrogatoire d'un
plaignant ne peut avoir lieu que pour desfins appropriées et quel'on peut fort bien
en restreindre la portée. En l'espéce, on aurait d0 autoriser la tenue d'un

contre-interrogatoire a I'égard des dossiers médicaux, mais cela ne signifie pas



- 101 -

pour autant qu'un tel contre-interrogatoire dévoilera nécessairement des éléments
de preuve utiles ala position de I'appelant. Par exemple, les propos tenus par la
plaignante devant son conseiller le 9 juillet pourraient fort bien refléter les
sentiments malheureux et non fondés de cul pabilité et de honte pour des actes et
des événements survenus sans gu'elle soit fautive. Les sentiments de cul pabilité,
de honte et de perte d'estime de soi sont souvent le résultat de I'expérience
traumatisante de I'agression sexuelle. Siils étaient effectivement le fondement de
sa déclaration a son conseiller, ils ne pourraient aucunement donner une
vrai semblance au moyen de défense de la croyance erronée au consentement dela
plaignante gu'invoque I'appelant. Faute de contre-interrogatoire toutefois, il est

impossible de savoir quel aurait pu en étre le résultat.

En bref donc, il était essentiel de donner a I'accusé la possibilité de
procéder aun contre-interrogatoire au sujet du dossier médical pour faire en sorte
gu'il bénéficie d'un proces équitable. En raison du refus de lui donner cette
possibilité et del'impossibilité de déterminer quel aurait pu en étrelerésultat, il est

nécessaire d'ordonner la tenue d'un nouveau proces.

Toutefois, I'appelant conteste aussi la validité du par. 265(4) du Code

criminel, et il faut trancher cette question.
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B. Le paragraphe 265(4) du Code criminel: erreur de fait et défense

L e paragraphe 265(4) porte:

265. ...

(4) Lorsque I'accusé allegue qu'il croyait que le plaignant avait
consenti aux actes sur lesquels I'accusation est fondée, le juge, Sil est
convaincu quil y a une preuve suffisante et que cette preuve
constituerait une défense si elle était acceptée par lejury, demande ace
dernier de prendre en considération, en évaluant I'ensemble de la
preuve qui concerne la détermination de la sincérité de la croyance de
I'accuseé, la présence ou |'absence de motifs rai sonnables pour celle-ci.
La premiére prétention de I'appelant est que les tribunaux d'instance

inférieure ont commisune erreur en concluant quelapreuve était i nsuffisante pour
gue soit soumise au jury la défense de la croyance erronée au consentement de la
plaignante. En I'absence de toute preuve qui pourrait étre jugée admissible par
suite d'un contre-interrogatoire portant sur les dossiers médicaux au cours d'un
nouveau proces et eu égard ala seule preuve présentée au proces, il serait difficile
de relever quelque erreur dans cette décision. En |'espece, le témoignage de la
plaignante affirmait catégoriquement qu'il n'y aeu aucun consentement et querien
de ce gu'elle adit ou fait ne pouvait porter quelqu'un a croire qu'elle donnait son
consentement aux actes de I'appelant. Celui-ci a déclaré pour sa part que la
plaignante était en tout temps une participante enthousiaste et consentante, si ce
n'est une participante particuliérement active, atous ses actes. En pareil cas, rien
ne semble justifier gu'on examine la défense de la croyance erronée au
consentement de la plaignante. Toutefois, comme il doit y avoir un nouveau

proces pour permettre un contre-interrogatoire a I'égard des dossiers médicaux,

conformément aux lignes directrices déja énoncées, il ne serait pas indiqué
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d'examiner ici cette question étant donné la possibilité que surgissent de nouveaux

€léments de preuve.

L aseconde proposition avancée par |'appelant porte que le par. 265(4)
violelesdroitsque garantissent al'accusélesal. 11d) (laprésomption d'innocence)

et 11f) (ledroit & un proces avec jury).

(1) L'interprétation du par. 265(4)

L e paragraphe 265(4) du Code criminel sapplique atouteslesvoiesde
fait et ne se limite pas aux agressions sexuelles. Il semble ne constituer qu'une
codification du moyen de défense de I'erreur de fait reconnu par la common law.
Voir lesarréts Robertson, précité, et R. c. Jobidon, [1991] 2 R.C.S. 714, alap. 730.
A mon avis, cettedisposition établit simplement lescritéresfondamentaux qui sont
applicables atousles moyens de défense, asavoir qu'il n'y apaslieu de soumettre
un moyen de défense au jury si un jury raisonnable ayant recu des directives
appropriées n'aurait pas été en mesure d'acquitter I'accusé a partir de la preuve
présentée a l'appui de ce moyen de défense. En revanche, sil est possible qu'un
jury raisonnable ayant recu des directives appropriées acquitte I'accusé a partir de
la preuve présentée al'appui de ce moyen de défense, il doit étre soumis au jury.
C'est au juge du proces qu'il appartient de décider si la preuve est suffisante pour
gue ladéfense soit soumise aun jury puisqu'il sagit d'une question strictement de
droit. (Voir Parnerkar c. La Reine, [1974] R.C.S. 449, et Pappajohn, précité.) Il
faut donc suivre une procédure a deux étapes. En premier lieu, le juge du proces
doit examiner toute lapreuve et déterminer si elle est suffisante pour justifier que

la défense soit soumise au jury. En second lieu, si la preuve satisfait a cette
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exigence préliminaire, le juge du proces doit soumettre le moyen de défense au
jury, qui I'évalueraet déterminerasil souléve un douteraisonnable. Voir Wigmore
on Evidence, op. cit., aux pp. 968 et 969, et R. c. Faid, [1983] 1 R.C.S. 265, ala
p. 276. C'est, amon avis, l'interprétation qui doit étre donnée aux mots «preuve

suffisante» qui figurent au par. 265(4).

Il est bien établi en droit quelejuge du procésne doit soumettreau jury
gue les moyens de défense qui disposent d'un fondement factuel. Un moyen de
défense qui n'apas de valeur probante ne doit pas étre soumisau jury. Cetteregle
aune application qui ne se limite pas ala défense fondée sur la croyance erronée
au consentement et ell e existe depuislongtemps. Dans|'arrét Kelsey c. The Queen,
[1953] 1 R.C.S. 220, alap. 226, le juge Fauteux, au nom de lamgjorité, atiréla

conclusion suivante:

[TRADUCTION] Pour accorder quel que substance a un argument ou
quelque valeur aun grief qui sefonde sur I'omission du juge du proces
de mentionner cet argument, il faut qu'il y ait au dossier une preuve ou
un point qui puisse rendre vraisemblable I'argument et le grief. [Je
souligne.]

Dans l'arrét Parnerkar, précité, on avait prétendu que la défense de
provocation doit étre présentée au jury sil existe «quelque preuve» a son appuli.
Le juge en chef Fauteux, qui a écrit les motifs pour la majorité, a rejeté cet

argument. |l a écrit, alap. 454:

Latéche confiée au jury quant aux faits particuliers mentionnés au
par. (3) de I'art. 203 ne différe aucunement de la tédche qu'il a de
déterminer toutes les autres questions de fait, que ces faits constituent
des éléments d'un crime ou des éléments d'une excuse ou d'une
justification a I'égard d'un crime imputé. En effet, et dans toutes
causes, |'exercice valide de la fonction d'un jury consiste, selon les
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termes mémes du serment d'office que lesjurés doivent préter, arendre
un verdict fondé sur lapreuve. Lesjurésne peuvent aller au-deladela
preuve ni faire des conjectures et, évidemment, il ne serait pas de bon
droit pour le juge de premiere instance de lesinviter alefare. Alors,
si ledossier est dépourvu de toute preuve susceptible de permettre aun
jury raisonnable agissant judiciairement de trouver une action injuste
ou une insulte de la nature et du caractere mentionnés aux al. a) et b)
du par. (3) del'art. 203, il entre donc, comme question de droit, dansle
cadre des attributions exclusivement réservées au juge de premiere
instance de ladécider et celui-ci doit sabstenir de soumettre au jury la
défense de provocation.

I n'y arien, soit d'expres ou de nécessairement implicite, dansles
termes de |'art. 203(3) qui manifeste une intention de la part du
|égislateur de modifier le principe selon lequel la suffisance de la
preuve, question qui se pose seulement lorsqu'il y aune preuve, est une
question de fait laissée au jury et |'absence de preuve est une question
de droit laissée au juge.

Dansl'arrét R. c. Squire, [1977] 2 R.C.S. 13, notre Cour a de nouveau
examiné la question de la défense de provocation et des circonstances dans
lesquelles elle peut étre soumiseaunjury. Lejuge Spenceacitél'arrét Parnerkar,

précité, et conclu, aux pp. 21 et 22:

Comme je I'al dit, c'est le devoir de cette Cour de décider si,
comptetenu de cescirconstances, unjury raisonnabl e agissant defagon
judiciaire pouvait conclure a une action injuste ou insulte suffisante
pour priver une personne ordinaire du pouvoir de se maitriser
(art. 215(2)). Tres respectueusement a I'égard de |'opinion exprimée
par le juge Martin, je suis nettement d'avis qu'aucun jury agissant de
facon judiciaire ne pouvait en venir a une telle conclusion.

Le juge Dickson (plus tard Juge en chef) a établi, dans I'arrét Faid,
précité, la démarche a deux volets applicable al'examen des moyens de défense,

aux pp. 276 et 277:

La question de savoir si I'accusé a perdu la maitrise de lui-méme par
suite d'une provocation est une question de fait & soumettre au jury.
Lorsqu'un accusé témoigne gu'il atué impulsivement dans un acces de
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colere, c'est lejury qui doit décider de la crédibilité de ce témoignage.
Iy atoutefois la question de droit préliminaire atrancher par le juge,
savoir si on a produit des éléments de preuve sur lesquels un jury
pourrait se fonder pour conclure que |'accusé a agi dans un acces de
colere. C'est donc alacour que revient la tache de décider sil existe
des éléments de preuve, mais, sous cette réserve, sont des questions de
fait a soumettre au jury le point de savoir (i) si I'action injuste ou
I'insulte en question suffit apriver une personne ordinaire delamaitrise
de soi et (ii) si cette action ou insulte a effectivement prive I'accusé de
la maitrise de lui-méme. . .

Lejuge Dickson agjouté, alap. 278:

En laprésente espéce, laquestion est donc de savoir s'il existe une
preuve quelconque susceptible de permettre a un jury raisonnable
agissant judiciairement de conclure que Faid a été privé du pouvoir de
se maitriser par la provocation qu'il allégue avoir recue.

Laquestion n'est pasde savoir sil y aune preuve, mais plutét de savoir sil y aune
preuve susceptible d'étayer |a défense particuliere invoquée par I'accusé. C'est ce
qui ressort clairement de lafagon dont notre Cour aexaminélapreuve dans|'arrét

Faid, précité, alap. 278:

Il ne fait pas de doute guun jury raisonnable agissant
judiciairement pouvait conclure gu'un coup alatéte ou une attaque au
couteau constitue une action injuste ou une insulte de la nature et du
caractére énoncés au par. 215(3). 1l y a sans doute eu provocation en
I'espéce, mais la réflexion ne sarréte pas la. La question vitale a
trancher ici est de savoir sil existait une preuve indiguant que Faid a
été provoqué. Existait-il des preuvesd'un accesde colére ou de ce que
Faid «a agi» sous I'impulsion du moment et avant d'avoir eu le temps
de reprendre son sang-froid? Sur ce point nous n'avons que son
témoignage et rien dans ce témoignage n'indique que les coups ou toute
autre conduite de Wilson I'ont mis en rage ou |'ont rendu furieux ni
gu'il atué dans un acces de colére.

La preuve présentée devant le jury établissait |'existence d'actes qui

constituaient de laprovocation. Toutefois, cette preuve ne suffisait pas a étayer la



- 107 -

défenseinvoquéepuisgu'il n‘avait pasété établi que Faid avait été provoqué par ces
actes. Lejuge du proces n‘aurait donc pas di soumettre cette défense spécifique

au jury.

L e méme raisonnement s'applique ala défense fondée sur la nécessité
dans|'arrét Morgentaler c. La Reine, [1976] 1 R.C.S. 616. Lejuge en chef Laskin

(dissident sur un autre point) adéclaré (alap. 654):

Le juge du proces, lorsgu'il a donné des directives au jury sur la
nécessité, n'‘apu lefaire gu'en étant d'avisqu'il y avait des éléments de
preuve sur lesquels le jury pouvait conclure que la défense avait été
établie.

Sexprimant au nom de lamgjorité dans cet arrét, le juge Pigeon adit, alap. 659:

Dans l'arrét Parnerkar c. la Reine, (a la p. 454), M. le juge en chef
Fauteux, parlant pour une mgjorité de la Cour, déclarait:

Alors, si le dossier est dépourvu de toute preuve susceptible de
permettre aun jury raisonnabl e agissant judiciairement de trouver
une action injuste ou une insulte de la nature et du caractere
mentionnés aux al. a) et b) du par. (3) de l'art. 203, il entre donc,
comme question de droit, dans le cadre des attributions
exclusivement réservées au juge de premiereinstance dele décider
et celui-ci doit sabstenir de soumettre au jury la défense de
provocation.

Ce raisonnement s'applique clairement a toute défense, puisqu'il est

basé sur |a définition fondamentale des fonctions propres d'un juge et
d'unjury.

Lamémeregle a été appliquée dans |e contexte de lalégitime défense.
Dans I'arrét Brisson c. La Reine, [1982] 2 R.C.S. 227, notre Cour a conclu que la

défense doit étre vraisemblable pour pouvoir étre soumise au jury. Le juge
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Mclntyre, qui sexprimait au nom delamajorité sur ce point, adéclaré (alap. 235):

Un juge du procés doit soumettre au jury tous les moyens de
défense qui découlent delapreuve. |l faut cependant des éléments de
preuve suffisants pour appuyer lavrai semblance d'un moyen dedéfense
avant que I'obligation de le soumettre prenne naissance.

Notre Cour aréaffirmeé, dans!'arrét R. c. Aalders, [1993] 2 R.C.S. 482,
la nécessité de conclure a I'existence d'une preuve suffisante pour donner une
vraisemblance avant qu'un moyen de défense ne soit soumis au jury. Au nom de
lamajorité, j'ai conclu quele verdict subsidiaire d’homicideinvolontaire coupable
N'aurait pas d0 étre soumis au jury puisque, eu égard a la preuve présentée dans

cette affaire, le k<moyen de défense[. . .] n'avait aucune vraisemblance» (p. 506).

Toutes ces décisions reconnaissent la notion judicieuse selon lagquelle
lejury ne devrait étre saisi que des moyens de défense qui découlent de la preuve
produite. Les jurés ne devraient pas recevoir de directives sur des moyens de
défense qui ne sappliquent tout simplement pasal'affairequ'ilsont entendue. Les
commentaires du juge Doherty en ce sens dans I'arrét R. c. Haughton (1992), 11

O.R. (3d) 621 (C.A.), alap. 625, sont particulierement pertinents.

Dans les affaires d'agression sexuelle, la question de la preuve
suffisante a donné lieu a une certaine confusion. Pourtant, & mon avis, ces mots
n'exigent rien d'autre que |'application des principes susmentionnés. Dans |'arrét
Pappajohn, précité, notre Cour a conclu que le moyen de défense de la croyance
erronée au consentement nedevait é&tre soumisau jury quesi lapreuve aunevaleur

probante adéquate. Le juge Mclntyre, au nom de la mgjorité, a déclaré que le
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moyen de défense doit avoir une «apparence de vraisemblance» avant d'étre

soumis au jury. |l aexpliqué cette expression en ces termes, aux pp. 126 et 127:

Pour qu'une obligation naisse a cet égard, la preuve doit contenir des
éléments qui puissent appuyer le moyen de défense et ce n'est que dans
ce cas que le juge doit |e soumettre.

Il aensuite gjouté, alap. 133:

Il me semble que si en I'espéce, on juge nécessaire de donner au
jury desdirectives sur le moyen de défense d'erreur defait, il faudrale
faire danstousles cas ou laplaignante nie avoir consenti et ou |'accusé
affirme le contraire.

Dans l'arrét Bulmer, précité, le juge Mcintyre a eu de nouveau
I'occasion d'examiner le moyen de défense derreur et le critére de la
vraisemblance. |l areformulé sa position antérieure en cestermes (aux pp. 789 et

790):

Il est bien établi en droit que dans son exposeé au jury le juge du
proces doit présenter tous les moyens de défense qui peuvent étre
soulevés d'apres les éléments de preuve, qu'ils aient été plaidés par
I'avocat de la défense ou non. Aingi, il est obligé d'expliquer le droit
concernant le moyen de défense et de signaler au jury |'élément de
preuve qui peut étre pertinent acet égard. Toutefois, avant de présenter
ladéfense, lejuge du procésdoit décider si, d'apreslesfaitsqui lui sont
présentés, |e moyen de défense découle des éléments de preuve. C'est
seulement lorsgu'il rend une décision favorable sur cette question qu'il
doit présenter ladéfense au jury, car lejuge du proces n'est pas tenu de
présenter tous|es moyens de défense proposés par |'avocat en |'absence
d'éléments de preuve a l'appui. En fait, il ne devrait pas le faire, car
présenter un moyen de défense qui n'est absolument pas appuyé par un
élément de preuve ne causerait que de la confusion.

Et le juge de poursuivre, alap. 791:
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Lorsgque la défense d'erreur de fait, ou d'ailleurs tout autre moyen
de défense, est soulevée, deux étapes distinctes doivent étre franchies.
La premieére étape exige que le juge du proces décide si le moyen de
défense devrait étre soumis au jury. C'est al'égard de cette question,
commejel'a déjadit, quelecritére del'«apparence de vrai semblance»

sapplique.

Dans un arrét rendu en méme temps (Robertson, précité), le juge
Wilson, qui a rédigé les motifs pour la Cour, a aussi examing le critére de la

vraisemblance (alap. 933):

Bienqu'il y ait eu des divergences d'opinions au sein de cette Cour
guant a savoir si la connaissance qu'a l'accusé de I'absence de
consentement doit étre décrite comme un éément de l'infraction ou
plutét comme un moyen de défense d'erreur de fait, la Cour a été
unanime sur un point, savoir pour que laquestion soit soumise au jury,
il doit exister des éléments de preuve qui rendent vraisemblable
I'argument de I'accusé selon lequel il croyait que la plaignante donnait
son consentement.

Elle agouté, alap. 938:

A mon avis, I'insertion du par. 244(4) [maintenant |e par. 265(4)] dans
le Code indique clairement que e juge du proces n'est pas obligé dans
chague cas de demander au jury d'examiner si l'accusé croyait
sincerement, mais a tort, qu'il y avait eu consentement. Le juge du
proces ne doit donner une telle directive que dans la mesure ou I'on a
satisfait acertainesexigencespréliminaires. Cesexigencesconcordent
parfaitement avec lajurisprudence.

On peut voir que notre Cour a maintenu de fagon constante que le
moyen de défense d'erreur de fait dans un proces pour agression sexuelle ne sera
soumis au jury que sil satisfait a la méme exigence préliminaire que celle qui
sapplique a tous les moyens de défense. L'expression «vraisemblance» signifie

simplement que le juge du procés doit déterminer si la preuve produite est
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susceptible, si elle était acceptée, de permettre aun jury raisonnable ayant recu des
directives appropriées de prononcer I'acquittement. Si la preuve satisfait a ce
critére, la défense doit étre soumise au jury. Il ne sagit en fait que d'un exemple
deladivision fondamental e destaches respectivesdu juge et du jury. C'est lejuge
qui doit d'abord déterminer si lapreuve qu'on cherche a présenter est pertinente et
admissible. De méme, c'est le juge qui détermine si I'on a produit une preuve
suffisante pour appuyer le moyen de défense. Si |a preuve est suffisante, le jury
doit avoir I'occasion d'examiner cette défense avec les autres éléments de preuve
et les autres moyens de défense qui lui ont été présentés, avant de rendre son
verdict. Voir |I'arrét Morgentaler, précité, alap. 659, les motifs du juge Pigeon, et

Wigmore on Evidence, op. cit., alap. 976.

Engénéral, lesystemedejury fonctionne exceptionnel lement bien. Son
importance est confirmée par I'al. 11f) de la Charte. L'une des raisons qui
expliquent pourquoi il fonctionne si bien a trait au fait que les juges du proces
peuvent diriger |'attention desjurés sur les éléments essentielsdel'infraction et sur
les moyens de défense applicables. Ce processus devrait étre maintenu. L'exposé
au jury doit porter sur les éléments essentiels du crime reproché a l'accusé et sur
les moyens de défense qui peuvent étre soulevés. Quant aux moyens de défense
théoriques qui ne sont pas étayés, ils ne devraient pas étre soumisau jury, car cela
ne serait pas approprié et risquerait de créer de la confusion et de prolonger

inddment |les proces avec jury.

Pour arriver a une décision sur la question du caractére suffisant de la
preuve relative a un moyen de défense, le juge du proces doit examiner toute la

preuve et toutes les circonstances. Ce n'est que lorsque la totalité de la preuve
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produite au proces a été prise en considération et examinée alalumiére de toutes
les circonstances pertinentes que le juge du proces est en mesure detrancher. Voir

les arréts Bulmer, précité, aux pp. 790 et 791, et Squire, précité, alap. 21.

Dans quelles circonstances faudrait-il examiner un moyen de défense
fondé sur la croyance erronée au consentement? Selon le procureur général de
['Ontario, intervenant au présent pourvoi, cette défense ne peut étre invoquée dans
les situations ou le témoignage de la plaignante et celui de |'appelant sont
diamétralement opposés. Si, par exemple, l'accusé déclare quiil y avait
consentement empressé et que la plaignante nie qu'il y ait eu quelque
consentement, le moyen de défense ne peut tout simplement pasétre soulevé. Pour
guelejury accepte la défense de la croyance erronée au consentement en detelles
circonstances, il lui faudrait rejeter toute la preuve produite au cours du proces, y
compris celle qui a été présentée alafois par la plaignante (aucun consentement)
et par I'accusé (consentement empresse). En fait, pour accueillir ce moyen de
défense, le jury devrait conjecturer sur une troisieme version des faits qui n'apas
été établie par la preuve et I'entériner. Voir, par exemple, I'arrét R. ¢. Guthrie

(1985), 20 C.C.C. (3d) 73 (C.A. Ont.), aux pp. 83 et 84.

Lejuge MclIntyre afait allusion a ce point lorsqu'il a déclaré, aux pp.

133 et 134 de |'arrét Pappajohn, précité:

Lorsque la plaignante prétend avoir été violée, et que I'accusé
prétend gu'elleconsentait, et lorsquel'ensembledelapreuve, y compris
letémoignage delaplaignante, celui del'accusé et les circonstances de
|'affaire, souléve une question claire sur ce point, et lorsque comme en
I'espece, l'accusé ne fait aucune affirmation de croyance au
consentement par opposition a un consentement véritable, il est
irréaliste, en |'absence d'autres circonstances|. . .] de considérer quele
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juge al'obligation de soumettre au jury le moyen de défense d'erreur de
fait.

Cettequestion aaussi été examinéedans!'arrét delaChambredeslords
Director of Public Prosecutions c. Morgan, [1976] A.C. 182 (H.L.). Lord Crossy

explique, alap. 204:

[TRADUCTION] Ainsi, comme le juge I'a précisé au début de son
résumeé, la seule question litigieuse dans ce cas était de savoir si ce qui
s'est passé dans lamaison de Morgan ce soir-laest un viol collectif ou
une orgie. Le jury a manifestement estimé que le témoignage des
appelants quant au réle joué par M™ Morgan était un tissu de
mensonges et on peut supposer que n'importe quel autrejury adopterait
la méme opinion quant alacrédibilité relative des parties. On ne peut
concevoir que le jury qui a estimé que les défendeurs n'‘ont jamais eu
a l'esprit les motifs qu'ils invoquent pour établir I'existence d'une
croyance au consentement, lesquels, sils avaient été sincéres, auraient
été trés raisonnables, puisse du méme souffle conclure que les
intéressés peuvent avoir eu une croyance sincére au consentement
fondée sur des motifs différents et déraisonnables.

Lord Hailsham a énonceé ce point de lafacon suivante, alap. 207:

[TRADUCTION] Le jury devait donc choisir entre deux versions
totalement incompatibles et, amon avis, il aurait amplement suffi que
lejuge, aprés avoir exposé adéquatement la question de lacharge dela
preuve, de la corroboration, des verdicts distincts et de I'admissibilité
des dépositions contre leurs auteurs seulement, dise aux membres du
jury qu'ils doivent en réalité choisir entre les deux versions, dont I'une
faisait état d'un viol caractérisé et violent de nature particuliérement
odieuse, et |'autre d'une participation active aune orgie, en serappel ant
toujours qu'en cas de doute raisonnable sur lavraie version, ilsdoivent
toujours en accorder le bénéfice aux défendeurs. Malgrélesvaillantes
tentatives de I'avocat pour établir une fagcon permettant de fragmenter
les versions et de décrire une situation qui pourrait paraitre acceptable
a un jury raisonnable et dans laquelle, méme si I'on a jugé que la
victime n'avait pas consenti, les appelants, ensemble ou
individuellement, pouvaient théoriquement, de fagon raisonnable ou
déraisonnable, avoir cru qu'elle consentait, je ne puis absolument pas
concevoir de moyen terme. Les éléments qui pouvaient avoir soulevé
le doute quant au consentement portent également sur la croyance, et
vice versa.
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Voir aussi |I'arrét Bratty c. Attorney-General for Northern Ireland, [1963] A.C. 386
(H.L).

Je suis d'accord avec cette position. La défense d'erreur peut étre
invoquéelorsquel'accuséet le plaignant racontent essentiel lement lamémeversion
tout en prétendant I'avoir interprétée différemment. Defagon réaliste, elle ne peut
étre soulevée que lorsque les faits décrits par |e plaignant correspondent de fagon
générale a ceux qui sont décrit par I'accuse, et que leur interprétation laisse
entrevoir un état d'esprit différent, propre a chague partie. Dans une situation ou
les témoignages sur |'existence d'un consentement sont directement contraires, la
défense d'erreur quant au consentement n'existe tout simplement pas. Toutefois,
méme en |'absence de cette défense, le jury doit prononcer un acquittement si, ala
lumiére de la preuve contradictoire sur ce point, il aun doute raisonnable quant a
la question de savoir sil y aeu consentement. L'absence de consentement est un
élément essentiel del'infraction. Dansles casou il y a preuve contradictoire sur
cette question, le juge du proces expose toujours aux jurés gu'ils doivent étre

convaincus hors de tout doute rai sonnable de |'absence de consentement.

Il'y alieu de souligner encore une fois que la défense de la croyance
erronée au consentement n'est que rarement soulevée. Danslagrande majoritédes
cas, |'agression sexuelle ne survient ni par accident ni par erreur. Ce n'est tout
simplement pas un crime qui se produit par erreur ou par accident. Commel'adit
le juge Dickson, dissident, dans I'arrét Pappajohn, précité, alap. 155, ce n'est pas
un crime qui est commis par incurie. Enfait, il peut méme étreloisible au juge du
proces de dire au jury qu'en temps normal il ne sagit pas d'un crime qui peut étre

commis par accident.
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(2) Lacharge de présentation en vertu du par. 265(4)

[l faut mai ntenant examiner laquestion desavoir quelle preuvedoit étre

produite pour que le juge du proces soumette la défense d'erreur au jury. Cette

guestion a entrainé une certaine confusion. Dans |'arrét Pappajohn, précité, ala

p. 133, lejuge Mclintyre a dit:

p. 790:

Pour exiger que soit soumis le moyen de défense subsidiaire de
croyance erronée au consentement, il faut, amon avis, d'autres preuves
que la simple affirmation par I'appelant d'une croyance au
consentement.  Cette preuve doit ressortir d'autres sources que
I'appelant, ou Sy appuyer, pour lui donner une apparence de
vraisemblance. [Je souligne.]

Lejuge MclIntyre aclarifié saposition dans|'arrét Bulmer, précité, ala

Il n'y aurapas d'apparence de vraisemblance alasimple affirmation «je
croyaisqu'ell e consentait» sans que ce ne soit appuy€é dans une certaine
mesure par d'autres éléments de preuve ou circonstances de |'affaire.
Si cette simple affirmation était suffisante pour obliger le juge du
proces a présenter le moyen de défense «d'erreur de fait», il suffirait
danstoute affaire de viol de faire une telle déclaration et, peu importe
les autres circonstances, exiger quele moyen de défense soit soumisau
jury. [Jesouligne.]

Il sagit maintenant de savoir si celasignifie que, pour que le moyen de

défense soit présenté au jury, il doit y avoir une preuve de la croyance erronée au

consentement qui provienne d'une autre source que de I'accusé. A mon avis, cette

proposition n'est pas correcte. |l n'est pas nécessaire qu'il y ait une preuve

indépendante de I'accusé pour que ce moyen de défense soit soumis au jury.

Toutefois, il ne suffit pas que I'accusé affirme simplement «je croyais qu'elle
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consentait». |l faut que la défense de la croyance erronée soit étayée par une
preuve qui vaplusloin que laseule affirmation en ce sens. Danslesmotsdelord
Morrisof Borth-y-Gest, il doity avoir plusque [ TRADUCTION] «l'expression creuse

d'une formule d'excuse facile» (Bratty, précité, alap. 417).

Pour que le moyen de défense soit soumis au jury, il faut satisfaire au
méme critére que celui qui sapplique atous les autres moyens de défense. Tout
comme une défense de provocation ne serapas présentée au jury uniquement parce
gue l'accusé aprononce les mots «j'ai été provoqué» (voir I'arrét Faid, précité, ala
p. 278), le seul fait quel'accusé affirme «je pensais qu'elle consentait» nejustifiera
pas de soumettre au jury la défense de la croyance erronée au consentement. La
preuve nécessaire peut provenir du seul témoignage détaillé de |'accuseé sur cette
guestion ou de son témoignage corroboreé par celui d'autres sources. Par exemple,

le témoignage du plaignant peut fournir les é éments de preuve nécessaires.

En I'espéce, la Cour d'appel aconclu abon droit que le juge du proces
avait commis une erreur en statuant que la défense d'erreur ne pouvait étre
soulevée sur le seul fondement du témoignage de I'accusé. Elle a par contre
commisune erreur en concluant gue ce moyen de défense ne pouvait avoir aucune
vrai semblance parcequelaplaignanteavait étéenlevée par I'appelant. Laprémisse
de base élaborée par le juge Southin de la Cour d'appel est juste, a savoir que la
croyance de l'auteur de I'enlévement que sa victime consentait a une agression
sexuelle a l'occasion de I'enlévement n'a aucune vraisemblance. Toutefois, en
I'espéce, il N'y apas eu de déclaration antérieure ou distincte de culpabilité sousle

chef del'enlevement. En fait, lamensrea de l'infraction d'enlévement et celle de
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I'agression sexuelle étaient tellement liées qu'elles étaient inséparables.

L'enlévement ne pouvait donc servir de motif pour rejeter la défense d'erreur.

(3) Laconstitutionnalité du par. 265(4)

(i) La présomption d'innocence: I'al. 11d)

L e principe fondamental qui est protégé par I'al. 11d) est lagarantie du
droit d'étre présumé innocent, c'est-a-dire qu'un accusé ne doit pas étre déclaré
coupable lorsgu'il existe un doute rai sonnable quant asaculpabilité. Touteloi qui
impose a |'accusé une charge de persuasion en vertu de laquelle il serait tenu de
prouver |'existence ou l'inexistence d'un fait essentiel asaculpabilité porte atteinte
au droit garanti par I'al. 11d). Comme jel'ai déja mentionné, tous les moyens de
défense contre des accusations pénal es doivent satisfaire al'exigence préliminaire
de la preuve suffisante ou, en d'autres termes, au critére de vraisemblance, pour
gue le juge du procés les soumette au jury. Jestime que cela ne viole pas la

présomption d'innocence.

Notre Cour adéjaeu I'occasion d'examiner laquestion de savoir si une
telle exigence impose al'accuseé une inversion de la charge de lapreuve qui serait
inacceptable. Dans|'arrét Perka c. La Reine, [1984] 2 R.C.S. 232, par exemple, le
juge Dickson a examiné ce point dans e contexte de la défense de nécessité (aux

pp. 257 et 258):

Bien quelanécessité soit désignée comme un moyen de défenseen
ce sens que c'est I'accusé qui l'invoque, il incombe toujours a la
poursuite de faire la preuve d'un acte volontaire. La poursuite doit
prouver chacun des éléments du crime imputé. Un de ces éléments est
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le caractére volontaire de l'acte. Normalement, le caractére volontaire
peut se présumer, mais si I'accusé soumet a la cour, au moyen de ses
propres témoins ou d'un contre-interrogatoire des témoins de la
poursuite, desélémentsde preuve suffisantspour soulever un douteque
lasituation engendrée par desforces extérieures était ace point urgente
gue I'omission d'agir pouvait mettre en danger la vie ou la santé de
quelgu'un et que, suivant une analyse raisonnable des faits, il était
impossible d'observer la loi, alors la poursuite se doit d'écarter ce
doute. Lefardeau de lapreuve ne repose pas sur |'accuse.

Il aconclu, alap. 259:

... si I'accuséfournit alacour suffisamment d'éléments de preuve pour
soulever la question, il incombe a la poursuite de contredire cette
preuve hors de tout doute raisonnable.

Ladistinction entre la charge de la preuve al'égard d'un infraction ou
d'un élément de I'infraction et la charge de présentation est critique. Il faut se
rappeler que I'accusé n'est tenu de s'acquitter que de la charge de présentation en
soulevant laquestion del'erreur, et qu'en fait, il n'acette charge que si lapoursuite
n'a pas fourni suffisamment d'éléments a cet égard dans la présentation de sa
preuve. Les motifs du juge Wilson dans I'arrét Robertson, précité, ala p. 933,

portent sur cette question:

De plus, je crois que la jurisprudence établit que, lorsqu'il y a une
preuve suffisante pour que la question soit soumise au jury, il incombe
au ministere public de le persuader hors de tout doute raisonnable que
I'accusé savait que laplaignante ne consentait pasou qu'il ne sesouciait
pas de savoir si elle consentait ou non. Pour reprendre les termes
employéspar Glanville Williamsdans Criminal Law: The General Part
(2nd ed. 1961), aux pp. 871 4910, la question de la croyance sincére
mais erronée comporte une charge de la preuve en deux parties
distinctes: lacharge de présentation et lacharge de persuasion. 1l faut
produire des éléments de preuve qui convainquent lejugequ'il y alieu
de soumettre la question au jury. Cette preuve peut étre présentée par
le ministére public ou par la défense. La charge de présentation
n'incombe al'accuseé gu'en ce sens restreint que, si rien dans la preuve
produite par le ministéere public n'indique que l'accusé croyait
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sincerement au consentement de la plaignante, il appartiendra alors a
ce dernier de produire la preuve requise sil veut que le jury soit saisi
de la question. Une fois celle-ci soumise au jury, le ministére public
court le risque de ne pas étre en mesure de convaincre le jury de la
culpabilité de I'accuseé.

Le juge Mcintyre a lui auss fait cette distinction fondamentale dans I'arrét

Pappajohn, précité, alap. 127:

Quel critére le juge doit-il utiliser pour trancher cette question?
Habituellement, lorsqu'on établit un élément defait dont lapreuve peut
étre pertinente alacul pabilité ou al'innocence d'un accuseg, lejuge doit
laisser au jury le soin de tirer sa propre conclusion a cet égard.
Cependant, lorsgu'on demande au juge de soumettre au jury un moyen
de défense spécifique, il n'a pas a rechercher seulement s'il existe ou
non une preuve de fait. Présumant que la preuve sur laquelle I'accusé
fonde son moyen de défense est vraie, il doit examiner si elle est
suffisante pour justifier I'exposé du moyen au jury.

L e paragraphe 265(4) necrée pasune présomption d'originelégislative.
L'accuseé qui désire invoquer le moyen de défense de croyance erronée ne doit
sacquitter que d'une charge de présentation tactique. Ce point a été souligné par

le juge Wilson dans I'arrét Robertson, preécité, alap. 936:

Il'y aune charge de présentation qui incombe al'accusé mais, (et
c'est |1a, a mon avis, le point fondamental) si la preuve est suffisante
pour gue laguestion soit soumiseaujury, il incombe alorsau ministere
public de prouver horsdetout doute raisonnable quel'accusé necroyait
pas sincérement au consentement. Le moyen de défense d'erreur,
comme le juge Dickson I'a souligné dans I'arrét Pappajohn, est une
simple négation de la mens rea qui ne fait peser sur I'accuse aucune
charge de la preuve.

L e professeur Hogg abonde dans |le méme sens:
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[TRADUCTION] ... laprésomption d'innocence ne serait pas viol ée par
une disposition qui imposerait a |'accusé la charge de présenter une
preuve suffisante pour soulever un doute raisonnable quant a la
présence ou al'absence de certains faits qui constituent un éément de
I'infraction, un facteur connexe, une excuse ou une défense. Unetelle
charge de présentation n'enfreint pas |'al. 11d) puisque I'accusé peut
éviter d'étre condamné simplement en soulevant un doute raisonnable
dans I'esprit du juge desfaits. [En italique dans|'original.]

(Constitutional Law of Canada (3° éd. 1992), vol. 2, alap. 48-15.)

L e paragraphe 265(4) laisse alapoursuitelacharge de prouver tousles
éléments essentiels del'infraction. La poursuite doit prouver alafoislamensrea
et I'actus reus hors de tout doute raisonnable: c'est-a-dire que I'accusé a eu des
rapports sexuels avec une femme qui n'y consentait pas, et qu'il avait I'intention
d'avoir de tels rapports sans le consentement de lafemme. 11 est toujoursloisible
au jury, méme en I'absence d'une défense d'erreur de fait quant au consentement,
de conclure al'existence d'un doute raisonnable al'égard delamensrea del'accusé
et d'acquitter ce dernier. La simple obligation d'établir une vraisemblance ne

modifie pas la présomption d'innocence.

En conclusion donc, le critére préliminaire de la vraisemblance établi
au par. 265(4) neviole pasl'al. 11d). Méme sil crée une charge de présentation
qui incombe al'accusé, en ce sens que celui-ci doit soulever une preuve suffisante
pour donner au moyen de défense une vraisemblancejustifiant qu'il soit soumisau
jury, il n'en demeure pas moins que la charge de prouver tous les éléments de

I'infraction hors de tout doute rai sonnable repose clairement sur |a poursuite.
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(ii) Ledroit aun proceésavec jury: l'al. 11f)

L'alinéa 11f) confére a tout inculpé le droit de bénéficier d'un proces
avec jury lorsgue la peine maximale pour l'infraction est un emprisonnement de

cing ans ou plus.

En vertu d'un précepte fondamental du systéme dejury, le jury décide
des questions defait tandis que le juge tranche les questions de droit. Laquestion
de savoir sil y aune preuve suffisante pour déterminer si un point en litige a été
soulevé adéquatement est une question de droit, qui reléve donc de lacompétence

du juge (Bulmer, précité, aux pp. 790, 791 et 796).

L'obligation de prouver que la défense de croyance erronée au
consentement est vraisemblable, prévue au par. 265(4), est raisonnable et
complétement valide. Elleneconstitue quelaréaffirmation d'une partieintégrante
du réle du juge en matiére de contrdle du procés avec jury. Lejuge du procesdoit
trancher les questions de droit comme lapertinence et |'admissibilité de lapreuve,
et I'habilité et la contraignabilité des témoins. Dans ces domaines, on ne peut
accuser le juge du proces d'usurper le réle du jury ni de violer les droits de
I'accusé. De méme, il revient au juge de déterminer sil y aune preuve suffisante
pour que soit soulevé ladéfense de croyance erronée au consentement. |1y lieu de
se rappeler que lorsqu'il est appelé a examiner la preuve visant a donner une
vraisemblance, le juge du procés n'évalue pas la preuve, mais se contente de
I'examiner afin de déterminer quelsmoyensde défense peuvent étre soulevés. Voir

I'arrét Guthrie, précité, alap. 84.
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L'appelant a bénéficié d'un proces avec jury. Les seuls éléments du
proces que le juge du proces a tranchés étaient des éléments qui appartenaient a
son champ de compétence, a savoir les questions relatives au processus judiciaire
et les questions de droit. Il n'y adonc eu aucune violation du droit de I'appel ant

aun proces avec jury.

(iii) L'article premier

Puisque j'ai conclu que le critére préliminaire de la vraisemblance
énoncé au par. 265(4) ne viole ni I'al. 11d) ni I'al. 11f), il n'est pas nécessaire

d'examiner |'article premier de la Charte.

V. Dispositif

Il'y alieu d'accueillir le présent pourvoi et d'ordonner la tenue d'un
nouveau proces parce que le juge du procés a commis une erreur en ne permettant
pasle contre-interrogatoire delaplaignante au sujet de ses dossiers médicaux. Ce

contre-interrogatoire devrait se dérouler dans le respect des présents motifs.

Les questions constitutionnelles devraient recevoir les réponses

suivantes;

1. Si le paragraphe 265(4) du Code criminel impose un «critere de la
vraisemblance» comme condition préliminaire a remplir avant de
soumettre la question de la croyance erronée au jury, ce paragraphe
limite-t-il le droit d'étre présumé innocent garanti par I'al. 11d) de la
Charte canadienne desdroitset libertésou ledroit aun procés avec jury
garanti par I'a. 11f) de la Charte?

Non.
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2. Si le paragraphe 265(4) limitelesdroits garantis par lesal. 11d) et 11f)
de la Charte, ou I'un ou l'autre de ces droits, sagit-il d'une limite
prescrite par une regle de droit, dont lajustification peut se démontrer
dans |le cadre d'une société libre et démocratique?

Il n'est pas nécessaire de répondre a la seconde question.

//Le juge lacobucci//

Version frangai se des motifs rendus par

LEJUGEIAcOBUCCI -- Je souscrisaux motifsdu juge Cory avec laméme

réserve que celle exprimée par le juge Sopinka, c'est-a-dire que tout en étant

d'accord avec le juge Cory, je ne souhaite pas faire de commentaires au sujet de

I'art. 276 du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46 (modifié par la Loi modifiant

le Code criminel (agression sexuelle), L.C. 1992, ch. 38, art. 2).

Pourvoi accueilli et nouveau procés ordonné, les juges LA FOREST,

L'HEUREUX-DUBE, GONTHIER et MCLACHLIN sont dissidents.

Procureurs de I'appelant: McAlpine & Horod, Vancouver.

Procureur del'intimée: Le ministere du Procureur général, Vancouver .

Procureur del'intervenant le procureur général du Canada: John C. Tait,

Ottawa.
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Procureur del'intervenant leprocureur général del'Ontario: Leministére

du Procureur général, Toronto.

Procureur del'intervenant le procureur général du Québec: Leministére

dela Justice, Ste-Foy.



