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

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

Droit criminel -- Agression sexuelle -- Défense de croyance sincére mais
erronée au consentement -- Refus du juge du procés de soumettre le moyen de défense
al'appréciation du jury -- Déclaration de culpabilité de I'accusé infirmée en appel --
Y a-t-il une preuve qui confere une «vraisemblance» au moyen de défense? -- Nature
dutest dela «vraisemblance» et fagcon dont il convient del'appliquer -- Codecriminel,

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

L'accuseé a été inculpé d'agression sexuelle. Deux semaines avant

I'incident, la plaignante et |'accusé avaient fait une sortie ensemble pour la
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premiérefois. L'accuséatémoignéque, plustard, al'appartement delaplaignante,
ils ont eu des rapports assez intimes, qu'ils se sont caressé les parties génitales,
guils ont parlé de sexe et de contraception, et qu'elle I'a masturbé jusqu'a
gaculation. La plaignante soutient qu'ils n'ont fait que sembrasser et parler de
contraception et du fait gu'en tant que chrétienne régénérée elle ne croyait pas aux
rapports sexuels avant le mariage. Le jour de l'incident, |'accusé a appelé la
plaignante t6t le matin et elle a accepté qu'il aille faire un tour chez elle. 1l est
arrivé peu apréset ellel'aaccueilli alaporte, vétue seulement d'un peignoir, en lui
donnant un baiser sur lajoue. La plaignante prétend que, quelques minutes plus
tard, il I'a attirée a lui et I'a ensuite poussée sur le lit. Elle dit avoir résisté
activement, mais qu'il était plusfort qu'elle. Quand elle a senti son poids sur elle,
une expérience traumatisante qu'elle avait déjaveécuelui est revenue alamémoire
et elle est tombée dans un état de «choc». Ce dont elle se rappelle ensuite, c'est
gu'apres avoir retiré son pénis, |'accusé a €aculé sur son ventre. L'accuse, par
contre, a témoigné gu'elle avait participé activement aux actes sexuels et que,
lorsquel'atmosphére acommencé a«seréchauffer, il agjaculé prématurément sur
le ventre de la plaignante. Il n'y a pas eu de rapports sexuels. Un rapport dressé
alasuite de I'examen médical de la plaignante indiquait une rougeur aux petites
lévres qui pouvait résulter de relations sexuelles avec ou sans consentement. Au
proces, I'accusé a soutenu, pour sa défense, que la plaignante avait consenti aux
actes sexuels ou, subsidiairement, qu'il avait, sincérement mais atort, cru qu'elle
consentait. Lejuge du proces arefusé de soumettre au jury ladéfense de croyance
erronée, concluant que ce moyen de défense n'avait aucune vraisemblance et qu'il
sagissait simplement d'une question de «consentement ou [d]absence de
consentement». L'accusé a été reconnu coupable. En appel, la Cour d'appel ala

majorité a annulé la déclaration de culpabilité et ordonné un nouveau proces,
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concluant que le juge du procés avait commis une erreur en ne soumettant pas la

défense de croyance erronée a l'appréciation du jury.

Arrét: Le pourvoi est accueilli et le verdict de culpabilité est rétabli.

Le juge en chef Lamer et les juges La Forest, Gonthier, Cory et
McLachlin: Les motifs du juge L'Heureux-Dubé sont acceptés sauf en ce qui
concerne la réserve suivante. Aucun commentaire ne devrait étre fait sur
I'interaction du consentement et de |'erreur de fait dans le contexte de |'agression
sexuelle, puisqu'il n'est pas nécessaire d'aborder ces questions pour trancher le

présent pourvoi.

Lejuge L'Heureux-Dubé: Pour gu'un moyen de défense soit soumis a
I'appréciationd'unjury, il doit étre «vraisemblable». Letest dela«vraisemblance»
est une norme juridique et non pas factuelle. Lejuge du proces doit déterminer si
la preuve produite est susceptible, si elle est acceptée, de permettre a un jury
raisonnable ayant recu des directives appropriées de prononcer |'acquittement. |l
ne sintéresse pas alaforce probante des éléments de preuve ni a des évaluations

de crédihilité.

Dans le cas d'agressions sexuelles, lorsque I'accusé affirme que la
plaignante était vraiment consentante, il est factice de senquérir plus avant sil a
aussi dit croire qu'elle était consentante. L'existence ou |'absence de déclaration
spécifiquefaisant état d'une croyance au consentement ne porte aconséquence que
dans les cas les plus inusités. Présumant que |'accusé allegue effectivement une

telle croyance, la question plus fondamentale est de savoir Sil est question d'une
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croyance sincere, susceptible de justifier la défense de croyance sincére mais

erronée au consentement.

Essentiellement, pour que |a défense de croyance sincere mais erronée
au consentement soit «vraisemblable», il faut quel'ensemble delapreuve produite
pour I'accusé soit, d'une maniere raisonnable et réaliste, susceptible d'étayer ce
moyen de défense. Bien qu'il n'y ait, avrai dire, aucune exigence de corroboration
de la preuve, celle-ci doit étre plus gu'une simple assertion. Les circonstances
doivent I'appuyer de quelque maniére. L'existence d'une preuve «indépendante»
appuyant le témoignage de |'accusé n'aura pour effet que d'améliorer les chances
deladéfense. Lerdledu juge neconsiste qu'aveérifier si I'accusé s'est acquitté du

fardeau de preuve que lui impose le par. 265(4) du Code criminel.

Cequi est pertinent relativement a une éventuelle défense de croyance
sincére mais erronée est le récit des événements qui se sont déroulés lors de
|'agression sexuelle, ainsi que toute autre information pertinente et admissible qui
explique pourquoi l'accusé aurait pu sincérement, a I'époque, interpréter ces
événements comme traduisant un consentement. Dans certains cas, la preuve
d'actes sexuelsantérieurs entreles deux parties peut étre pertinente acet égard. La
croyance sincere que laplaignante consentirait ne constitue pas en soi une défense
en matiere d'agression sexuellelorsque, au moment des actes sexuels, I'accuse est
au courant del'absence de consentement, I'ignore vol ontairement ou ne s'en soucie
pas. Cen'est quesi I'accusé croit sincérement que la plaignante est effectivement
consentante que I'erreur rend non coupable |'agression sexuelle. Lorsque la
plaignante et |'accusé donnent une version semblable des faits et que la seule

contradiction importante réside dans leur interprétation de ce qui est survenu, la
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défense de croyance sincére mais erronée au consentement devrait alors
généralement étre soumise al'appréciation du jury, sauf danslescasou laconduite
del'accusé montrequ'il aignorévolontairement |'absence de consentement ou qu'il
ne sen est pas soucié. Lorsque le récit de la plaignante et celui de I'accusé sont
sensiblement ou diamétralement opposés a cet égard, e moyen de défense peut
alors étre soumisau jury si un jury qui aregu des directives appropriées et qui agit
judicieusement peut, defagon réaliste, retenir une partie du témoignage de chacun
des intéressés relativement a l'incident pour en arriver a un ensemble de faits,
raisonnablement cohérent et appuyé par la preuve, qui soit susceptible dejustifier
ladéfense de croyance erronée au consentement. S'il n'est pasréaliste de combiner
ainsi les récits, alors il sagit vraiment d'une simple question de crédibilité -- de
consentement ou d'absence de consentement --, et le moyen de défense ne devrait

pas étre soumis al'appréciation du jury.

Un moyen de défense donné n'est pas vraisemblable et n'a donc pas a
étre soumisal'appréciation du jury lorsque (1) I'ensemble de la preuve del'accusé
ne permet pas d'établir la défense invoquée, ou (2) I'ensemble de la preuve de
I'accusé est manifestement et logiquement inconciliable avec I'ensemble de la
preuvequi n'est pas sérieusement contestée. Cesnormesdevraient étre considérées
d'une maniére réaliste et ne devraient pas étre évaluées en fonction de situations
extrémes purement conjectural esou hypothétiques. Cequi est vraiment important,
aux fins de I'application du test de la «vraisemblance» a un moyen de défense
particulier, c'est que la preuve qui, dit-on, justifie dans une certaine mesure ce
moyen de défense doit vraiment se rapporter a ce moyen de défense particulier et
I'appuyer. Lapreuve qui concerne une question accessoire ou qui ne porte pas sur

une contradiction manifeste et incontestée, du point de vue de la logique, que
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renferme la défense d'erreur honnéte invoquée par I'accusé ne sera donc pas

suffisante en soi pour rendre vraisemblable ce moyen de défense.

Pour établir I'actusreus de 'agression sexuelle, le ministére public doit
fairelapreuve d'attouchements de nature sexuelle et de |'absence de consentement
réel aces attouchements, alors que lapreuve de lamensrea se fait en démontrant
gue l'accusé voulait selivrer ades attouchements sexuel s sur la plaignante et qu'il
savait que celle-ci ne consentait pas a ces attouchements, qu'il a ignoré
volontairement ce fait ou ne sen est pas soucié. Cependant, en renforgant le point
de vue selon lequel, en |'absence d'une communication de non-consentement, il y
aconsentement al'acte sexuel, lafagon dont lacommon law aborde actuellement
lamensrea del'infraction d'agression sexuell e risque de perpétuer des stéréotypes
sociaux qui, dans le passe, ont nui aux femmes et miné leur droit égal al'intégrité
physique et a la dignité de leur personne. A I'heure actuelle, l'infraction
d'agression sexuelle procéde surtout de la croyance que les femmes ont le droit
inhérent d'exercer un contrdle complet sur leur corps, et de ne prendre part a des
actes sexuels que si elles le désirent. Le droit criminel doit tenir compte des
réalités que vivent les femmes, et ne pas servir a perpétuer la répression et les
désavantages historiques. La common law qui régit la mens rea de I'agression
sexuelle devrait étre abordée alalumiére de I'art. 15 de la Charte canadienne des
droits et libertés, et on devrait accepter que lamensrea de |'agression sexuelle est
également établie par la preuve que |'accuseé savait qu'aucun consentement n'était
exprimé, qu'il a ignoré volontairement ce fait ou ne sen est pas soucié. En
pratique, les principaux facteurs pertinents quant ace moyen de défense sont donc
(1) le comportement communicatif proprement dit de la plaignante et

(2) I'ensemble des éléments de preuve admissibles et pertinents qui expliquent
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comment |'accusé a percu ce comportement comme exprimant un consentement.
Tout lereste est secondaire. Bien que le consentement puisse exister dans|'esprit
d'une femme sans qu'il soit communiqué de quelque facon, un juge des faits
raisonnable ne saurait accepter que ce consentement a été percu sincerement par
I'accusé, sansd'abord cerner le comportement qui, en apparence, |I'aamenéacroire
gue la plaignante était consentante. Si I'accusé est incapable de produire un
élément de preuve tendant a démontrer que la plaignante a communiqué son
consentement, il court alors le risque qu'un jury conclue qu'il savait que la
plaignante n'était pas consentante, qu'il aignoré volontairement ce fait ou ne sen

est pas soucié.

Le juge du proces a eu raison de ne pas soumettre a l'appréciation du
jury ladéfensed'erreur defait. Rien dansl'ensemble de cette preuve, qu'il Sagisse
du témoignage de la plaignante ou de celui de I'accusé, ne conférait la moindre
vraisemblance alapossibilité quel'accuséait pu croireatort quelaplaignante était
consentante. Un jury raisonnable n'aurait pas pu non plus combiner des éléments
du témoignage dela plaignante et du témoignage del'accusé concernant I'incident,
de maniéere a constituer un ensembl e relativement cohérent de faits susceptibles
d'appuyer la défense de croyance erronée au consentement. Lesdifférencesentre
la prétendue agression et les actes sexuels qui ont eu lieu lors de la rencontre
survenue deux semaines auparavant ne peuvent que conduire a la conclusion que
lapreuve de cetterencontre n'était ni pertinenterelativement alacroyancesincéere,
chez I'accusé, que la plaignante était consentante au moment de I'agression, ni
susceptible de justifier cette croyance. Tous les facteurs énumérés par la Cour
d'appel comme conférant une vraisemblance a ce moyen de défense n'étaient tout

au plus susceptibles que d'étayer une croyance, chez |'accusé, que la plaignante
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consentirait, et non gu'elle a effectivement consenti. Aucun de cesfacteurs ne se
rapporte de fagon réaliste a ce qui sest effectivement produit lors de la prétendue

agression sexuelle.

Le juge Sopinka: Bien qu'un bon nombre des commentaires du juge
L 'Heureux-Dubé relativement ala défense de la croyance sincere mais erronée au
consentement soient acceptés, il est inutile et peu souhaitable de tenter de
déterminer exhaustivement |es él éments constitutifs du moyen de défenseinvoqué
en I'espéce. 1l est plus simple de déterminer I'absence de vraisemblance que d'en
définir endroit les éléments constitutifs. Dansle présent pourvoi, laquestion qu'il
convient de se poser est de savoir sil y avait une preuve que l'accusé a cru
sincéerement que la plaignante consentait aux relations sexuelles. Le témoignage
delaplaignante n'est d'aucune utilité al'accusé puisqu'il atémoigné gu'il n'y avait
pas eu de relations sexuelles. Celaest inconciliable avec lacroyance qu'il y avait

consentement aux relations sexuelles.

Les juges Cory, lacobucci et Magjor: Le juge du proces n'a commis
aucune erreur en refusant de soumettre a I'appréciation du jury la défense de la
croyance sincere mais erronée au consentement puisque, compte de tenu de toutes
les circonstances de I'affaire, il pouvait conclure que ce moyen de défense n'avait
aucune vraisemblance. En effet, I'accusé a nié qu'il y avait eu des relations
sexuelles, tout en faisant valoir subsidiairement que, Sil y enaeu, il acru qu'elles
étaient consensuelles. Dans ces circonstances, il n'est pas logique d'appliquer la
défense delavraisemblance aune position aussi incohérente. En outre, le juge du
procés n'a commis aucune erreur en déclarant inadmissible la preuve d'actes

sexuels antérieurs.
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POURVOI contre un arrét de la Cour d'appel deI'Alberta (1993), 145
A.R. 207,55 W.A.C. 207, qui aaccueilli I'appel de I'accusé contre sa déclaration
de culpabilité prononcée par le juge Waite relativement a une accusation
d'agression sexuelle, et qui a ordonné la tenue d'un nouveau proces. Pourvoi

accuelilli et verdict de culpabilité rétabli.

Paul C. Bourque, pour I'appelante.

Alan S. Rudakoff, pour l'intimé.

Le jugement du juge en chef Lamer et des juges La Forest, Gonthier,

Cory et McLachlin a été rendu par

LE JUGE EN CHEF LAMER -- Jai lu les motifs de jugement rédigés par ma collégue
le juge L'Heureux-Dubé et, pour les motifs qu'elle expose, je conviens que le
pourvoi du ministére public doit étre accueilli et le verdict de culpabilité rétabli.

Je désire cependant apporter une réserve a mon appuli.

Maréserve concerne lapartie "L'erreur defait et |e consentement” del'analyse du
juge L'Heureux-Dubé, qui traite de l'interaction du consentement et de I'erreur de
fait dansle contexte del'agression sexuelle. Je préferenefaireaucun commentaire
sur ce sujet puisqu'il n'est pas nécessaire d'aborder ces questions pour trancher le
présent pourvoi. Comme nous n'avons pu bénéficier d'aucune argumentation sur
les aspects abordés par ma collégue dans cette partie, je préférerais réserver ces

questions pour une autre occasion.
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L es motifs suivants ont été rendus par

LE JUGE L'HEUREUX-DUBE -- L'intimé a été accusé d'agression sexuelle ala suite
d'événements survenus chez |a plaignante tét le matin du 25 novembre 1991. Au
proces, il aalégué en défense que la plaignante avait consenti aux actes sexuels
en question ou, subsidiairement, qu'il avait cru sincérement mais a tort qu'elley
consentait. Le juge du proces a conclu que les faits de I'affaire ne conféraient
aucune «vraisemblance» ala défense de croyance erronée et il adonc refusédela
soumettre al'appréciation du jury. L'intimé a été déclaré coupable. En appel, sa
déclaration de culpabilité a été infirmée et un nouveau proces a été ordonné. Le
ministére public se pourvoit de plein droit devant notre Cour sur la question tant
de la nature du test de la «vraisemblance», que de la fagon dont il convient de

I'appliquer ala défense d'erreur de fait dans le contexte d'une agression sexuelle.

|. Les dispositions |éqgislatives pertinentes

Au moment de l'infraction, les dispositions pertinentes du Code criminel, L.R.C.

(1985), ch. C-46, étaient les suivantes:

265. (1) Commet desvoiesdefait, ou selivre aune attaque ou une
agression, quiconque, . . .

a) d'une maniere intentionnelle, emploie |a force, directement ou
indirectement, contre une autre personne sans son consentement;

(2) Le présent article sappligue a toutes les especes de voies de
fait, y compris les agressions sexuelles, les agressions sexuelles
armées, menaces a une tierce personne ou infliction de Iésions
corporelles et les agressions sexuelles graves.
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(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'accuse, la présence ou I'absence de motifs rai sonnables pour celle-ci.
[Je souligne.]

[l. Lesfaits et lesjugements

Au début de novembre 1991, I'intimé a rencontré la plaignante dans un parc de
stationnement, lorsgu'il I'a aidée a dégager sa voiture d'une plague de glace.
L'intimé lui a demandé son numéro de téléphone et elle le lui adonné. Environ
une semaine plustard, soit le 12 novembre, ils ont fait une sortie ensemble, aprés
quoi ils sont rentrés chez elle. L'intimé prétend qu'ils ont eu des rapports assez
intimes, qu'ils se sont presque completement dévétus, qu'ils se sont caressé les
partiesgénitales, qu'ilsont parlé de sexe et de contraception, et qu'ellel'amasturbé
jusgu'aéaculation. Laplaignantesoutient qu'ilsn'ont fait que sembrasser et parler
de contraception et du fait qu'en tant que chrétienne régénérée elle ne croyait pas
aux rapports sexuels avant le mariage. D'apréselle, il ne sest rien passé d'autre et

I'intimé a quitté vers 21 h 45.

Treize jours plus tard, soit le 25 novembre, aprés étre parti de Winnipeg et avoir
roul é pendant toute la nuit, I'intimé a appel € la plaignante a six heures du matin de
son téléphone cellulaire. 1l lui aalorsdemandé sil pouvait aller faire un tour chez
elle. Méme si elle venait de se lever pour se rendre au travail, elle a accepté,
croyant qu'il avait besoin de parler. 1l est arrivé dix minutes plus tard aprés sétre
acheté un condom a un magasin avoisinant. Elle I'a accueilli a la porte, vétue

seulement d'un peignoir, en lui donnant un baiser sur lajoue. Il est entré, lui afait
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signe de prendre place sur le sofa et a tenté de I'embrasser. A partir de 13, leurs

récits divergent considérablement.

D'aprés la plaignante, elle sest dégagée et, apercevant le condom que l'intimé
tenait alamain, lui ademandési c'était [A[TRADUCTION] «laraison de [sa] visite».
Affolée, elle est alée dans sa chambre prendre sa petite fille de deux ans qui
dormait dans son lit, et I'a emmenée dans une autre piece afin de changer sa
couche. L'intimé l'asuivie. Apresgu'elle eut terminé, il lui afait signe de venir
dans la chambre a coucher. La plaignante I'a suivi, croyant qu'il voulait
[TRADUCTION] «Sétendre», étant donné qu'il avait roul é pendant toute lanuit avant
d'arriver chez elle. Elle s'est mise achercher, dansle placard, des vétements pour
aler autravail, puis, seretournant, aconstaté quel'intimé avait enlevé sachemise.
Elle prétend gu'il I'aattirée alui, gu'il I'aembrassée et I'a ensuite poussée sur lelit.
Elle dit avoir résisté activement, de facon tant verbale que physique, mais qu'il
était plus fort gu'elle. La plaignante a fait une description tres détaillée de
I'agression. Quand €lle a senti son poids sur €elle, une expérience traumati sante
gu'elleavait déjaveécuelui est revenue alamémoire et elle est tombée dans un état
de «choc». Ce dont elle se rappelle ensuite, c'est qu'apres avoir retiré son pénis,
I'intimé a éaculé sur son ventre. Prise d'une nausée, elle sest enfuie danslasalle
de bains. Quant al'intimé, il sest rhabillé et, en partant, |'a saluée en lui donnant
un baiser sur lajoue. La plaignante ne sest pas présentée au travail ce jour-13,
maiss'est plutét rendue directement chez son conseiller qui atémoignéqu'elle était

dans un état émotif agité ce jour-la.

L'intimé, par contre, prétend qu'il sest assis avec la plaignante sur le sofa, qu'ils

se sont embrassés et qu'il a ensuite demandé a aller a la salle de toilettes. La
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plaignante aalors remmené, dans sa propre chambre, |'enfant qui dormait, puisils
sont entréstous |les deux dans|achambre acoucher delaplaignante, ou ils se sont
allongés sur lelit et ont commenceé asembrasser. Elle aparticipé activement aux
actes sexuels. La seule résistance qu'elle lui a opposée a consisté a dire
[TRADUCTION] «non, pas encore», quand il a sorti le condom. Il a donc mis le
condom decétésur l'oreiller. L'atmosphéreaal orscommencéa[TRADUCTION] «se
réchauffer», pour reprendrelestermesdel'intimé, et il aéjacul é prématurément sur
le ventre de la plaignante. Selon I'intimé, il n'y a pas eu de rapports sexuels. Ils
se sont entretenus brievement. La plaignante s'est ensuite levée et est allée dans
la salle de bains. L'intimé, de son c6té, sest rhabillé, a salué la plaignante en

I'embrassant et est parti.

Au proces, I'intimé asoutenu quelaplaignante avait consenti aux actes sexuelsou,
subsidiairement, qu'il avait, sincérement mais a tort, cru qu'elle consentait. La
plaignante et I'intimé ont tous deux témoigné. Un rapport dressé a la suite de
I'examen médical de la plaignante a été admis en preuve dans un exposé conjoint
desfaits. Cerapport nefaisait état d'aucune Iésion corporelle, maisindiquait une
rougeur aux petiteslevres qui pouvait résulter de relations sexuelles avec ou sans
consentement. Le juge du proces a refusé de soumettre au jury la défense de
croyance erronée car, daprés lui, ce moyen de défense n'avait aucune
vraisemblance. Il sSagissait simplement, a-t-il conclu, d'une question de
[TRADUCTION] «consentement ou [d']absence de consentement». En raison de sa
conclusionrelative aladéfense de croyance erronée, lejuge du proces aégal ement
demandé au jury de faire abstraction de toute preuve d'actes sexuels entre la

plaignante et l'intimé avant l'incident reproché, puisqu'elle n'était pertinente
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relativement a aucune autre question soulevée au proces. L'intimé a été reconnu

coupable.

Lajuge McClung a conclu, au nom de la Cour d'appel de I'Alberta, alamajorité,
(1993), 145 A.R. 207, 55 W.A.C. 207, que le juge du proces avait commis une
erreur en ne soumettant pasladéfense de croyance erronéeal'appréciationdujury.
Il a énuméré certains faits indépendants qui, selon lui, conféraient une
vraisemblance ala défense de croyance sincere mais erronée au consentement: le
fait quelaplaignante ait donné son numéro de téléphone al'intimé, les discussions
relatives a son utilisation de contraceptifs et le fait qu'elle I'ait accueilli en
I'embrassant, vétue seulement d'un peignoir, a 6 h 10, le 25 novembre. Le juge
McClung a conclu, en outre, que le juge du proces avait commis une erreur en
demandant au jury de ne pastenir compte des actes sexuel s antérieurs, étant donné
gu'ils étaient pertinentsrelativement alaquestion delacroyance erronée. Lejuge
McFadyen afait valoir, en dissidence, qu'aucun des facteurs soulignés par la cour

alamajorité ne conférait de vraisemblance au moyen de défense invoqué.

1. Analyse

Lacommon law reconnait depuislongtemps qu'un juge du procés n'est pastenu de
soumettre a l'appréciation du jury des moyens de défense qui n'‘ont aucun
fondement réel factuel ou probant. 1l incombe aux tribunaux d'écarter tout moyen
de défense non pertinent ou spécieux, puisqu'il aurait principal ement pour effet non
pas d'aider a découvrir la vérité lors du proces, mais bien de semer |a confusion
dans|'esprit du juge desfaits et de détourner son attention de la détermination des

faits pertinents quant al'innocence ou alaculpabilité. Depuis!'arrét Pappajohn c.
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La Reine, [1980] 2 R.C.S. 120, I'exigence qu'un moyen de défense ait un tel
fondement, sansquoi il ne serapas soumisau jury, est généralement appel ée letest

de la «vraisemblance».

Dansl'arrét R. c. Osolin, [1993] 4 R.C.S. 595, le juge Cory fait remarquer que ce
test s'applique uniformément a tous les moyens de défense et que son application
aladéfense de croyance erronée au consentement n'est qu'un aspect de ce principe
général. Notre Cour a conclu, en outre, dans I'arrét Osolin, que I'exigence, au
par. 265(4) du Codecriminel, qu'il y ait «preuve suffisante» pour quelejuge puisse
soumettre la défense d'erreur al'appréciation du jury, constituait essentiellement
une codification du test de la «vraisemblance» reconnu en common law
relativement aladéfense d'erreur defait. Méme si, ou peut-étre méme a cause du
fait que, dansl'arrét Osolin, plusieursjugesont rédigé des motifsdistincts en ce qui
concerneletest delavraisemblance, certai nes questions semblent encore se poser
au sujet de ce test. Afin de dissiper toute confusion qui pourrait subsister, il
convient d'examiner brievement |'objet du test de la «vraisemblance» avant
d'aborder diversaspectsde son application, soit: I'importance querevét |'existence
ou |'absence d'all égation de croyance erronée par |'accuse, lamesure danslaquelle
la version de I'accuseé doit étre corroborée, et |'incidence qu'a sur le proces le fait
gue les récits de |'accusé et du plaignant soient diamétralement opposés. Cette
discussion sera suivie d'observations susceptibles d'aider les juges du proces a
identifier les circonstances dans lesquelles |la défense d'erreur honnéte n'a

manifestement aucune vraisemblance.

A. Lanature et |'objet du test de la «vraisemblance»
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Dansl'arrét Pappajohn, précité, aux pp. 126 et 127, lejuge Mclntyre explique ainsi

le test de la vraisemblance:

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.

Dans l'arrét R. c. Bulmer, [1987] 1 R.C.S. 782, le juge Mclintyre explicite cette

norme (aux pp. 790 et 791):

Il n'y aurapasd'apparence de vraisemblancealasimpleaffirmation «je
croyaisqu'ell e consentait» sans que ce ne soit appuye 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
dans toute affaire de viol de faire une telle déclaration et, peu importe
les autres circonstances, exiger quele moyen de défense soit soumisau
jury. 1l faut se souvenir que, a ce stade des procédures, le juge du
proces n'‘examine aucunement la question de la culpabilité ou de
I'innocence. 1l ne sintéresse pas a la force probante des é éments de
preuve ou a la crédibilité des témoignages. La question a laquelle il
doit répondre est la suivante. Vu toutes les circonstances de |'espéce,
le moyen de défense parait-il vraisemblable? Pour répondre a cette
question, il doit examiner tous les éléments de preuve, toutes les
circonstances. [Je souligne.]

Le fait que le juge du proces n'ait pas a évaluer la crédibilité ni a apprécier la
preuve est un facteur important dans |'application de cetest. Cetest est e moyen
dont dispose lejuge pour délimiter laresponsabilité du jury dans la détermination
desfaits. |l nefaut pasinviter le jury aconjecturer sur des questions dont il n'est

pas saisi d'une maniére réaliste:

L'expression «vraisemblance» signifie ssimplement que le juge du
proces doit déterminer si lapreuve produite est susceptible, si elle était
acceptée, de permettre a un jury raisonnable ayant recu des directives
appropriées de prononcer |'acquittement. Si la preuve satisfait a ce



14

-18-

critére, ladéfense doit étre soumise au jury. 1l nesagit enfait qued'un
exemple de ladivision fondamental e des taches respectives du juge et

du jury. [Jesouligne.]
(Osolin, précité, alap. 682, le juge Cory.)

C'est cette raison d'étre sous-jacente que les juges du proces doivent d'abord et
avant tout avoir a l'esprit lorsgu'ils cherchent a appliquer le test de la
«vraisemblance». 1l sagit d'une norme juridique et non pas factuelle. Commet
donc une erreur de droit le juge qui ne soumet pas un moyen de défense a
I'appréciation du jury dans un cas ou celui-ci est vraisemblable, ou qui soumet a
son appréciation un moyen de défense qui nel'est pas. Cependant, lanuance entre
les deux peut parfois étre ténue, car, bien que nous exhortions les juges du proces
a ne pas descendre dans I'aréne des faits, nous exigeons néanmoins qu'ils ne
tiennent compte de rien de moins que de |I'«ensemble des circonstances» pour
décider sil existe quelque vraisemblance qui justifie un moyen de défense donné.
Ces exigences, apparemment contradictoires, peuvent inciter a une analyse au
mieux impreécise et, au pis, ne traduisant rien de plus qu'une «réaction instinctive»
dujuge. C'est laun point sur lequel jereviendrai plusloin, car il importe d'abord
d'écarter certaines conceptions erronées concernant |'application du test de la

«vraisemblance.

B. L'application du test de la «vraisemblance»

1. L'alégation de la croyance sincére au consentement

D'aucuns ont interprété lajurisprudence antérieure de notre Cour comme | ai ssant

entendre que, pour justifier une croyance sincére mais erronée, l'accusé doit
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alléguer spécifiguement une «croyance» au consentement par opposition a
I'existence du consentement lui-méme. En fait, les deux parties dans ce pourvoi
ont consacré une bonne partie de leur argumentation a la question de savoir si
I'accusé a spécifiquement allégué unetelle croyance ou si son omission delefaire
le prive de la possibilité d'invoquer ce moyen de défense. Franchement, la n'est

pas la question.

L ejuge Dickson (dissident quant au résultat) décrit ainsi ladéfense d'erreur defait

dans I'affaire Pappajohn, précitée, alap. 148:

L'erreur constitue [. . .] un moyen de défense lorsgu'elle empéche un
accuse de former la mens rea exigée en droit pour I'infraction méme
dont onI'accuse. L'erreur defait est plusjustement décrite comme une
négation d'i ntention coupabl e que comme un moyen de défense positif.
Un accuseé peut |'invoguer lorsqu'il agit innocemment, par suite d'une
perception viciéedesfaits, et gu'il commet néanmoinsl'actusreusd'une
infraction. L'erreur constitue cependant un moyen de défense, en ce
sens que c'est I'accusé qui le souléve. Le ministere public connait
rarement les facteurs subjectifs qui ont pu amener un accusé acroire a
I'existence de faits erronés. [Je souligne.]

Ainsi, par exemple, si un chasseur abat ce qu'il croit étre un chevreuil et qu'il
découvre par la suite qu'il a atteint une personne, il invoquera aors
vrai semblablement ladéfensed'erreur defait en soutenant qu'il aagi innocemment
sous e coup d'une perception erronée. Danslavaste majorité des cas, on pourrait
douter sérieusement de la vraisemblance de la défense d'erreur de fait si I'accusé
ne prétendait méme pas avoir cru que la personne abattue était un chevreuil. Dans
de telles circonstances, la défense d'erreur de fait requiert généralement, a toutes
fins pratiques, que l'accusé allégue une croyance ou une perception erronée

concernant un é ément essentiel del'actusreus, dont |'existence n'est généralement
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pas contestée par ailleurs, afin de conférer une vraisemblance a ce moyen de

défense.

Transposer cette consequence pratique dans le contexte d'une agression sexuelle
serévéletoutefois plus problématique. En matiere d'agression sexuelle, lapreuve
de I'actus reus comporte lapreuve du fait que la plaignante n'était pas consentante
en réalité. Cependant, en raison de la nature méme de I'agression sexuelle, la
guestion du consentement réel est presque toujours |'objet d'un débat important.
Pour quel'accusé puisseall éguer une croyancequ'il reconnait comme étant erronée
(c.-&-d. une perception erronée), il lui faudrait essentiellement alléguer une
croyance qui concéde implicitement |'existence de I'actus reus de l'infraction --
c.-a-d. I'absence de consentement. |l n'est pas approprié de suggérer que |'accusé
devrait étre tenu d'aider le ministére public a faire la preuve de I'actus reus de
I'infraction, en reconnai ssant qu'«il s'est peut-étretrompé au sujet du consentement
de la victime», pour qu'il lui soit possible dinvoquer la défense de croyance
erronée. Comme le consentement constitue lui-méme un état d'esprit qui n'existe
gue chez la plaignante, I'affirmation de |'accusé selon laquelle cette derniere était
consentante doit signifier qu'il croyait en fait qu'elle était consentante (voir
I'opinion concordante du juge Lamer dans I'arrét Bulmer, précité, alap. 799). La
distinction entrel'all égation d'une croyance au consentement et celle del'existence
du consentement lui-méme est donc alafoisartificielle et susceptible d'induire en
erreur. |l existe, dans son interaction avec la défense d'erreur de fait, une
différence importante entre une agression sexuelle et la plupart des autres
infractions prévues au Code. Dans ce dernier cas, |'erreur de fait se présentera
surtout dans des contextes ou I'actus reus de l'infraction est incontestable. Les

agressions sexuelles, par contre, posent un probléme particulier en ce sens que
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I'état d'esprit d'une autre personne (c.-a-d. le consentement ou |'absence de
consentement) constitue un élément essentiel qui est pertinent al'égard alafoisde
l'actus reus et de la mens rea de l'infraction, un éément qui, presque

invariablement, fait |'objet d'un débat important.

Le juge Mclntyre a explicité, aux pp. 790 et 791 de |'arrét Bulmer, précité, que
I'existence ou I'absence d'all égation précise de croyance erronée, par |'accusé, ne
revét gu'une importance limitée pour ce qui est de déterminer si ce moyen de

défense est vraisemblable:

La question alaquelle il doit répondre est la suivante. Vu toutes les
circonstancesdel'espece, le moyen de défense parait-il vraisemblable?
Pour répondre a cette question, il doit examiner tous les éléments de
preuve, toutes les circonstances. La déclaration de |'accuse alléguant
une croyance erronée constituera un facteur mais ne sera pas en
elle-méme décisive et, méme en |'absence de cette déclaration, d'autres
circonstances pourraient commander |a présentation de ladéfense. [Je
souligne.]

Je dois, en toute déférence, aller encore plusloin. Lorsque l'accusé affirmequela
plaignante était vraiment consentante, il est alors factice de senquérir plus avant
sil a aussi dit croire qu'elle était consentante. L'existence ou |'absence de
déclaration spécifique faisant état d'une croyance au consentement ne porte a
conséquence que dans les cas les plus inusités. Présumant que I'accusé allegue
effectivement une telle croyance, la question plus fondamental e est de savoir sil
est question d'une croyance sincere, susceptible de justifier |ladéfense de croyance
sincere mais erronée au consentement (voir I'arrét Osolin, précité, alap. 649, le

juge McLachlin). C'est cette question qu'il nous faut maintenant examiner.
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2. L'exigence de «corroboration»

La corroboration indépendante implique objectivité et fiabilité. Lorsgu'il existe
une preuve «indépendante», surtout matérielle, qui corrobore le témoignage d'un
accuse relativement a un moyen de défense donné, le tribunal peut alors
généralement conclure que, du point de vue juridique, ce moyen de défense est
«vraisemblable». Sur le plan purement pratique, il est plusdifficile aux tribunaux
de décider quoi faire dans une situation ou il y a absence de preuve corroborante
«indépendante». L 'agression sexuelle pose des problémes particuliersacet égard,
du fait qu'il n'y a souvent pas d'autres témoins que la plaignante et |'accusé et du
fait qu'elle n'exige pas la preuve que la plaignante a subi des |ésions corporelles

visibles.

Dans|'arrét Pappajohn, précité, alap. 133, lejuge Mclntyre formulel'observation
suivante au sujet des circonstances dans lesquelles |a défense de croyance erronée

au consentement serait «vrai semblablex»:

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.]

Par |a suite, dans I'arrét Bulmer, précité, aux pp. 790 et 791, le juge Mclntyre

explique ce qu'il entendait par |a

Cestermes paraissent, al'occasion, avoir eté mal interpretés, maisjene
me rétracte pas. Il n'y aura pas d'apparence de vraisemblance a la
simple affirmation «je croyais qu'elle consentait» sans que ce ne soit
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appuyé dans une certaine mesure par d'autres éléments de preuve ou
circonstances de I'affaire. [. . .] La question a laquelle [le juge du
proces] doit répondre est la suivante. Vu toutes les circonstances de
I'espece, le moyen de défense parait-il vraisemblable? Pour répondre
acette question, il doit examiner tousles élémentsde preuve, toutesles
circonstances.

Plus récemment, dans |'arrét Osolin, précité, aux pp. 686 et 687, le juge Cory

réitere ce point de vue:

Il n'est pas nécessaire qu'il y ait une preuve indépendante de |'accusé
pour_que ce moyen de défense soit soumis au jury. Toutefois, il ne
suffit pas que l'accusé affirme simplement «je croyais gu'elle
consentait». |l faut que la défense de la croyance erronée soit étayée
par une preuve qui va plusloin que la seule affirmation en ce sens. . .

... Lapreuve nécessaire peut provenir du seul témoignage détaillé de
I'accusé sur cette question ou de son témoignage corroboré par celui
d'autres sources. Par exemple, |e témoignage du plaignant peut fournir
les éléments de preuve nécessaires. [Je souligne.]

Les remarques que le juge McLachlin fait a ce sujet, dans I'arrét Osolin (aux

pp. 649 et 650), sont tout aussi pertinentes:

... lesimple fait d'affirmer sa croyance ne constitue pas la preuve de
sa sincérité. L'exigence d'une croyance sincéere n'équivaut pas au
critére objectif de la croyance raisonnable, mais elle exige néanmoins
un certain appui dans les circonstances. Une croyance totalement non
fondée n'est pasune croyancesincére. Celui gui croit sincerement aun
état defait est celui qui aexaminéles circonstances et qui en atiré une
inférence honnéte. Pour étre sincére, la croyance doit donc découler
dans une certaine mesure des circonstances. [. . .] La personne qui
commet une agression sexuelle en l'absence de circonstances
permettant d'inférer e consentement du plaignant a, atout lemoins, fait
preuve d'ignorance volontaire quant au consentement. [Je souligne.]

Aux pages 654 et 655, le juge Sopinka préfére caractériser plus simplement le

critere de la «vraisemblance», en disant qu'il sagit de l'obligation gu'a
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ordinairement |'accusé de produire une preuve suffisante pour soumettre un moyen
de défense donné a l'appréciation d'un jury. A bien des égards, |le juge Sopinka a
raison. Jecrois, cependant, quelecontexte sociojuridiqueparticulier del'agression
sexuelle, y compris la fréquence inhabituelle du recours a la défense d'erreur de

fait, oblige notre Cour a apporter quelques précisions sur cette norme.

Essentiellement, pour que la défense de croyance sincére mais erronée au
consentement soit «vraisemblable», il faut que I'ensemble de la preuve produite
pour |'accusé soit, d'une maniére raisonnable et réaliste, susceptible d'étayer ce
moyen de défense. Bien qu'il n'y ait, avrai dire, aucune exigence de corroboration
de la preuve, celle-ci doit étre plus gu'une simple assertion. Les circonstances
doivent I'appuyer de quelque maniére. Larecherched'un appui dans!|'ensemblede
lapreuve ou des circonstances peut, sur le plan juridique, suppléer atoute carence
du témoignage de I'accusé. L'existence d'une preuve «indépendante» appuyant le
témoignage del'accusé n'aurapour effet que d'améliorer les chances deladéfense.
Le réle du juge ne consiste qu'a veérifier si I'accusé sest acquitté du fardeau de

preuve que lui impose le par. 265(4) du Code.

A titre de corollaire, en I'absence de quelque autre élément de preuve étayant un
tel moyen de défense, on peut difficilement concevoir des cas ou il existera une
preuve suffisante pour que la défense de croyance erronée puisse étre soumise a
I'appréciation du jury dans le cas ou I'accusé ne témoigne pas (voir R. c. Reddick,
[1991] 1 R.C.S. 1086). Enfin, pour desraisons pratiques et de principedont il sera
guestion plusloin, lestribunaux doivent veiller ane pas se montrer trop empressés
de soumettre a |'appréciation du jury la défense de croyance erronée. |l faut se

rappeler que les agressions sexuell es commises accidentellement sont |'exception
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et non larégle. Comme le fait remarquer le juge McLachlin dans I'arrét Osolin,
précité, alap. 648, si ladéfense d'erreur de fait n'a vraiment suscité une attention
particuliére que dansle contexte des proces pour agression sexuelle, celaest di au

fait qu'elle y est fréquemment invoquée sans qu'elle soit fondée sur la preuve.

3. Lesrécits diamétralement opposés

Il est vrai que, dansles casou ladéfense de croyance sincere mais erronée n'est pas
soumise al'appréciation du jury, il y a souvent une divergence considérable entre
la preuve de I'accusé et celle de |la plaignante (Pappajohn, précité; R. c. Guthrie
(1985), 20 C.C.C. (3d) 73 (C.A. Ont.); R. c. White (1986), 24 C.C.C. (3d) 1
(C.A.C.-B.); R. c. Osolin, précité; et R. c. Livermore (1994), 18 O.R. (3d) 221
(C.A))). Toutefois, lasignification de récits diamétralement opposés est souvent

mal comprise a deux égards.

Premiéerement, il importe de rappel er quelesrécits des deux personnes en question
ne sont pertinents, relativement a la culpabilité ou a I'innocence en matiere
d'agression sexuelle, que dans lamesure ou ils se rapportent de quelque maniére

aux circonstances qui les affectent au moment delaprétendue agression. Outreles

éléments de preuve comme le lieu et I'heure de la prétendue agression, de méme
gue la conduite des deux parties a ce moment-1a, ces circonstances comprennent
les faits pertinents et admissibles qui expliquent comment |'accusé a pu
sincérement considérer que la conduite de la plaignante, lors de la prétendue
agression, laissait croire qu'elle était consentante. Par exemple, notre Cour a
reconnu gue la passivité peut indiquer une absence de consentement (R. c. M.

(M.L.), [1994] 2 R.C.S. 3). Conjugués a la passivité de la plaignante, des actes
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antérieurs, des gestes ou incidents peuvent, dans certains cas, fausser laperception
gu'a I'accusé du comportement de la plaignante, et constituer des éléments de
preuve pertinents pour établir I'existence ou la vraisemblance d'une croyance
sincére maiserronée au consentement. Cesacteset gestespeuvent faire partied'un
contexte ou continuum plus général nécessaire pour comprendre laperception que
I'accusé avait sincerement de la conduite de la plaignante au moment de la

prétendue agression.

En méme temps, il faut toujours se rappeler que le consentement, méme donné a
un certain moment, peut étre retiré en tout temps. En conséquence, il peut étre
dangereux de présumer que lapreuve susceptible dejustifier unecroyancesincére,
chez I'accusé, que la plaignante consentirait & des actes sexuels est instructive
relativement alavéritable question en litige, qui est de savoir si I'accusé acru que
la plaignante consentait effectivement a ces actes. La croyance sincére que la
plaignante consentirait ne constitue pasune défense en matiére d'agression sexuelle
lorsque, au moment des actes sexuels, |'accusé est au courant de I'absence de
consentement, l'ignore volontairement ou ne sen soucie pas. Ce n'est que si
I'accusé croit sincérement que la plaignante est effectivement consentante que
I'erreur rend non coupable I'agression sexuelle. A défaut de montrer, d'une
maniére réaliste, en quoi des événements antérieurs auraient pu influer sur la
perception que l'accusé avait sincérement de la conduite de la plaignante au
moment de |'agression méme, une telle preuve ne sera pas susceptible d'étayer, a

elle seule, la défense de croyance sincére mais erronée au consentement.

Deuxiemement, le fait que des récits soient diamétralement opposés, ainsi que la

mesure dans laquelle ils se contredisent, ne sont qu'un facteur a considérer en
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décidant delavraisemblance. Lescasdanslesguelslesrécits sont diamétralement
opposéset ouil n'existeaucunevraisemblance représentent en fait desapplications
particuliéres du test de la vraisemblance. Ces cas ne constituent pas une partie
intrinseque du test lui-méme. Laquestion n'est pas de savoir si deux récits sont a
ce point diamétralement opposés que la défense de croyance erronée au
consentement ne peut étre vraisemblable. Pareille approche fait abstraction
d'autres facteurs, comme |'existence d'une preuve corroborante, qui peuvent
néanmoins justifier de soumettre la défense d'erreur honnéte a I'appréciation du
jury (voir I'arrét Bulmer, précité). Il faut plutét se rappeler que ni la version des
faits de la plaignante ni celle de I'accusé n'est nécessairement un compte rendu
complet de ce qui Sest vraiment passé et que, pour cette raison, un jury peut
décider de ne pas agjouter foi a certaines parties du témoignage de chacun d'eux.
La question qui se pose est donc de savoir si, en I'absence d'autres ééments de
preuve conférant une vraisemblance a la défense d'erreur honnéte, un jury
raisonnable pourrait combiner une partie delapreuve delaplaignante et une partie
de la preuve de I'accusé, pour servir de justification suffisante a ce moyen de
défense. L'acceptation d'une version impliquerait-elle nécessairement le rejet de
I'autre? End'autrestermes, un jury qui arecu desdirectives appropriéeset qui agit
judicieusement peut-il, de facon réaliste, retenir une partie du témoignage de
chacun des intéressés relativement a l'incident pour en arriver a un ensemble de
faits, raisonnablement cohérent et appuyé par la preuve, qui soit susceptible de
justifier |ladéfense de croyance erronée au consentement? S'il n'est pasréaliste de
combiner ainsi les récits, alors il sagit vraiment d'une simple question de
crédibilité -- de consentement ou d'absence de consentement --, et la défense de

croyance erronée au consentement ne devrait pas étre soumise al'appréciation du

jury.



26

27

- 28 -

En résumé, lorsque la plaignante et I'accusé donnent une version semblable des
faits et que la seule contradiction importante réside dans leur interprétation de ce
qui est survenu, la défense de croyance sincére mais erronée au consentement
devrait alors généralement étre soumise al'appréciation du jury, sauf dansles cas
ou la conduite de I'accusé montre qu'il a ignoré volontairement I'absence de
consentement ou qu'il ne sen est pas soucié. Par contre, les tribunaux refusent
généralement de soumettre al'appréciation du jury ladéfense de croyance sincére
mai s erronée au consentement, lorsgque |'accusé fonde clairement sadéfense sur un
consentement délibéré et qu'il témoigne également que la plaignante a participé
activement, passionnément et volontairement, tandis que cette derniere affirme
avoir résisté énergiquement. En pareils cas, laquestion qui se pose généralement
est une simple question de crédibilité, de consentement ou d'absence de

consentement.

C. L'absence de vraisemblance

Il ressort des difficultés que juges, avocats et commentateurs ont tous éprouveées
atrouver un moyen satisfaisant de |'appliquer, que le test de la «vraisemblance»
constitue effectivement une norme plutét difficile & mettre en application. |l
existe, toutefois, plus d'une fagon d'aborder un probléme. Bien qu'il puisse étre
difficiled'exprimer d'une maniére positive ce qu'il faut pour satisfaire au test dela
«vraisemblance», il peut sSavérer plus utile d'en adopter une formulation négative.
Autrement dit, bien gu'il puisse étre difficile de définir avec précision les é éments
constitutifsdela«vraisemblance» sur leplanjuridique, il peut Savérer plussimple
de déterminer avec quelque certitude lescasouil y aabsence de «vraisemblance».

Je désignerai donc cette méthode comme étant celle de I'«absence de
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vraisemblance» et, avant de faire les observations qui suivent, je vais d'abord
rappel er trés nettement que les deux tests ne sont pasidentiques. cen'est pasparce
gu'on n'a pu, al'aide d'un critere juridique particulier, déceler une «absence de
vraisemblance» facilement vérifiable qu'on se voit nécessairement empéché de
conclure qu'il n‘aquand méme pas été satisfait au test de la «vraisemblance». Au
contraire, le premier constitue un aspect du second. Ce point de vue est explicité

dans les observations qui suivent.

La norme de la vraisemblance ne saurait étre évaluée en fonction de I'«ensemble
delapreuve» sans d'abord décomposer cette masse informe et brute d'élémentsde
preuve, sans la distiller et, enfin, sans I'analyser. On pourrait, par exemple, la
diviser en quatre catégories «rudimentaires», asavoir: (1) lapreuve testimoniae
qui est sérieusement contestée (c.-a-d. celle qui se rapporte a des faits concernant
lesquels la preuve de la plaignante et celle I'accusé divergent a certains égards
importants), (2) lapreuvematérielledont I'existence, I'importanceou|'appréciation
sont sérieusement contestées, (3) lapreuve testimonial e qui n'est pas sérieusement
contestée (c.-a-d. celle qui se rapporte a des faits qui ne font I'objet d'aucun
désaccord important de la part de la plaignante et de I'accusé), et (4) la preuve
matérielle dont I'existence, |I'importance et |'appréciation ne sont pas sérieusement

contestées.

Pour décider sil y alieu ou non de soumettre un moyen de défense al'appréciation
du jury, les éléments de preuve matérielle et testimoniale qui ne sont pas
sérieusement contestés (les catégories 3 et 4) constituent les «éléments de
comparai son objectifs» en fonction desquel s peuvent étre mesurés | es aspects de

la preuve de I'accusé qui sont sérieusement contestés (les catégories 1 et 2).
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Lorsque, examinée d'un oeil réaliste, la preuve en faveur de I'accusé qui est
sérieusement contestée est manifestement et logiquement inconciliable avec la
preuve qui n'est pas sérieusement contestée, on peut conclure alors, tant sur le plan
du droit que sur celui de la logique, a l'invraisemblance du moyen de défense
auquel se rapportent les contradictions constatées sur le plan de lalogique. Bien
que l'appréciation de la these de I'accusé par rapport a la preuve qui est
Sérieusement contestée nécessite généralement une évaluation de lacrédibilité ou
du poids qu'il convient d'accorder a cette preuve par rapport ala preuve qui n'est
pas sérieusement contestée, cette éval uation ne se pose pas et est, en conséquence,

plus proprement qualifiée de question de droit que de question de fait.

Poursuivant cette approche, on peut prétendre qu'un moyen de défense donné n'est
pas vraisemblable et n‘a donc pas a étre soumis al'appréciation du jury, dans les

circonstances suivantes:

(1) I'ensemble de la preuve de I'accusé ne permet pas d'établir la

défense invoquée; ou

(2) I'ensemble de la preuve de l'accuse est manifestement et
logiquement inconciliable avec I'ensemble de la preuve qui n'est

pas sérieusement contestée.

Il vasans dire que ces normes devraient étre considérées d'une maniére réaliste et
gu'elles ne devraient étre évaluées en fonction de situations extrémes purement
conjecturales ou hypothétiques. Il faut se rappeler qu'un moyen de défense ne

devrait étre soumis al'appréciation du jury que si un jury raisonnable, ayant recu
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des directives appropriées et agissant judicieusement, pourrait prononcer un

acquittement sur cette base.

Un tribunal peut décider que, du point de vue juridique, un moyen de défense
donné n'‘arien de vraisemblable si |a preuve produite par I'accusé ne I'appuie tout
simplement pas. Dansl'arrét Osolin, précité, alap. 651, lejuge McL achlin conclut
gue les faits incontestés de la preuve de I'accuseé traduisaient a tout e moins une
ignorance volontaire et ne pouvaient servir a étayer une défense de croyance
sincere au consentement (voir aussi |'arrét Sansregret c. La Reine, [1985] 1 R.C.S.
570). D'aprés le juge McLachlin, aucune personne, raisonnable ou autrement,
N'aurait sincerement pu inférer des circonstances qu'il y avait eu consentement, et
ce, malgré le fait que la plaignante ait pu acquiescer passivement a certains
moments. Dans de tels cas, I'invraisemblance de la défense d'erreur honnéte

empéche de la soumettre al'appréciation du jury.

Quant au second volet de cette approche, il est confirmé et illustré par lesfaits de
|'affaire Reddick, précitée. Danscette affaire, un homme de 29 ansavait été accusé
d'avoir agressé sexuellement une jeune fille de 15 ans qui, au moment de
I'agression, était vierge. La plaignante et ses amies regardaient la télévision un
samedi aprés-midi. L'accusé, que la plaignante connaissait a peine, est arrive et
sest misaleschatouiller enleur disant deselever. Toutes, sauf laplaignante, sont
finalement parties. L'accusé atenté a maintes reprises d'embrasser |a plaignante
et elle afini par le gifler. 1l lui aalors proposeé d'aler boire quelque chose chez
McDonald. Elle aconsenti, pensant que sesamies seraient al'extérieur et qu'elles
I'intercepteraient. Ellesn'y étaient toutefois pas. Laplaignante et I'accusé se sont

donc rendus, tous|esdeux, chez McDonald ou il sont acheté desraf raichi ssements.
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Deretour danslavoiture, |'accusé a de nouveau tenté d'embrasser |a plaignante et
aessayé de glisser samain dans son pantalon. Laplaignantelui aproposédefaire
un tour en voiture, se disant qu'il ne pourrait rien entreprendre pendant qu'il
conduisait. L'accusé sest rendu dans une impasse ou il a stationné son véhicule
et atenté de caresser laplaignante. Ellelui adit d'arréter. Sur cesentrefaites, une
voiturede sécurité est passée et |'accusé aeffectivement arrété. 11 aensuite conduit
la plaignante dans un coin retiré du dernier niveau d'un parc de stationnement
souterrain, ou il I'aviolée. Lorsque la plaignante a tenté de lui résister en tenant
son pantalon de survétement, I'accusé a déchiré le pantalon et, profitant du trou
ainsi fait, a eu des rapports sexuels avec elle. Puisil I'areconduite chez elle, lui

disant de nerien raconter a sa mere.

Une fois rentrée alamaison, elle ainformé sa mére de ce qui sétait produit. Un
examen médical delaplaignante a permis de constater qu'elle avait, au vagin, une
déchirured'un demi-poucequi saignait encore. L 'accuséacorroboréletémoignage
delaplaignante concernant ses avances et concernant lefait gu'ils sétaient rendus
chez McDonald, dans une impasse et dans |e parc de stationnement. 1l atoutefois
témoigné qu'il n'y avait eu aucune résistance al'acte sexuel. Sl I'avait conduite
dans le parc de stationnement, a-t-il expliqué, c'est parce qu'il considérait qu'il y
avait de bonnes chances qu'elle aurait des rapports sexuels avec lui. D'apres
I'accusg, il avait déchiréle pantalon de survétement parce qu'il était pluscommode
d'accomplir |'acte sexuel ainsi. Lors du proceés devant juge seul, le juge a conclu
a I'absence de consentement, mais a prononce I'acquittement parce qu'il avait un
doute raisonnable quant a savoir si |'accusé savait que la victime n'était pas
consentante. Notre Cour a confirmé I'arrét de la Cour d'appel qui avait substitué

un verdict de culpabilité a celui rendu au proces.
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Ladéchiruredu pantal on de survétement, lapreuve médicaleinconciliableavec un
consentement aux rapports sexuels, I'ége de la plaignante et |a suite d'événements
aboutissant ala prétendue agression représentai ent tous des éléments qui n'étaient
pas sérieusement contestés. Plus important encore, cependant, on ne pouvait
soutenir que la signification de la déchirure du pantalon de survétement était
sérieusement contestée si on |'envisageait, de facon réaliste, a la lumiére de la
preuve médicale et del'agedelajeunefille. Cettedéchirure nepouvait sexpliquer
gue par un recours alaforce delapart del'accusé qui a passé outre alavolonté de
la victime ou qui en afait fi volontairement. Par conséquent, I'ensemble de la
preuvedel'accusé était manifestement et logiquement inconciliableavec ladéfense
de croyance sincére mais erronée, si bien que le juge des faits (en I'occurrence, un

juge seul) n'aurait pas d étre saisi de ce moyen de défense.

C'est |aégal ement une approche qui appuie davantagelaproposition, déjaacceptée
par notre Cour, quelavrai semblance ne peut découler de ce qui n'est qu'unesimple
assertion non étayée de I'accusé. Les faits de I'affaire R. c. Robertson, [1987] 1
R.C.S. 918, en sont une illustration. La plaignante a témoigné que |'accusé, un
inconnu, S'était introduit dans|'appartement qu'elle partageait avec une compagne
en prétendant étre un ami de cette derniére. Unefoisdans|'appartement, il aplacé
samain sur labouche dela plaignante, lui atiréles cheveux, I'apoussée par terre,
I'a menacée, I'a frappée et |'a agressée sexuellement. Elle n'a pas résisté parce
gu'elle craignait qu'il ne lui fasse encore plus de mal. Au proces, |'avocat de la
défense a allégué le consentement et, a titre subsidiaire, la croyance sincere au
consentement. L'accusé n'a pas témoigné. |l asimplement déclaré, sans preuve
a l'appui et par l'intermédiaire de son avocat, avoir cru sincérement que la

plaignante était consentante. |l n'a pas contredit, par son propre témoignage, le
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récit de laplaignante, mais a plutét cherché, au moyen du contre-interrogatoire, a
faire ressortir des contradictions dans le témoignage de cette derniére. Ni le
contre-interrogatoire ni aucune autre preuve n'‘ont réussi a sérieusement mettre en
doute le témoignage de la plaignante. C'est pourquoi la preuve de croyance
erronée de la part del'accusé ne constituait guere plus qu'une simple assertion non
étayée qui était manifestement et logiquement inconciliable avec I'ensemble dela
preuve non sérieusement contestée (y compris, dans cette affaire, le témoignage
delaplaignante). Onvoit mal en quoi I'issue aurait été différente si I'accusé avait
effectivement témoigné, secontentant simplement d'affirmer, sanspreuveal'appui,
gu'il avait cru au consentement, sans autrement contester sérieusement ces aspects

du récit de la plaignante se rapportant a |'agression sexuelle proprement dite.

Deplus, cette approche est utile dansles casou | es assertions avancées par |'accusé
al'appui de la défense de croyance erronée sont clairement contradictoires en soi
lorsqu'elles sont examinéesd'un oeil réaliste. 1l vade soi qu'on ne saurait dired'un
accusé qu'il conteste sérieusement son propre témoignage. De plus, puisque la
plaignante prétend qu'elle n'a pas consenti, on ne saurait dire, non plus, qu'elle
conteste sérieusement les déclarations de I'accusé selon lesquellesil savait qu'elle
n'était pas consentante (ou a ignoré volontairement ce fait ou ne sen est pas
soucié). Donc, si, d'une part, I'accusé contre-interrogeait la plaignante et lui
arrachait un élément de preuve susceptible dejustifier laconclusion qu'il lacroyait
consentante, mais que, d'autre part, il faisait un récit qui, pour I'essentiel, ne
témoignait de rien de moins que l'ignorance volontaire du consentement de la
victime, il y aurait alors contradiction manifeste dans son all égation de croyance
erronée au consentement (avancée principalement au moyen du

contre-interrogatoire de laplaignante). Ainsi, méme si on pouvait soutenir quele
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contre-interrogatoire pourrait, a lui seul, constituer une preuve conférant une
«vraisemblance» ala défense de croyance erronée au consentement, ce moyen de
défense ne devrait pas étre soumis a l'appréciation du jury parce gu'il est
manifestement et logiquement inconciliable en soi avec des faits qui ne sont pas

Ssérieusement contestés.

Une grande part de la difficulté de définir la nature et le type de «corroboration»
requise pour conférer une «vraisemblance» a la défense d'erreur quant au
consentement peut provenir du fait que, dans le passé, on n'a pas reconnu cette
corrélation. Bien que la contradiction manifeste sur le plan de la logique
représente en quelque sorte, pour les fins de l'analyse, I'antithése de la
corroboration, il importe de reconnaitre que ce qui est vraiment important, aux fins
de I'application du test de la «vraisemblance» a un moyen de défense particulier,
c'est que la preuve qui, dit-on, justifie dans une certaine mesure ce moyen de

défense doit vraiment se rapporter & ce moyen de défense particulier et I'appuyer.

La preuve qui concerne une question accessoire ou qui ne porte pas sur une
contradiction manifeste et incontestée, du point devue delalogique, querenferme
ladéfensed'erreur honnéte invoquée par |'accusé ne seradonc pas suffisante en soi
pour rendre vraisemblable ce moyen de défense. Or, malgré I'évidence apparente
de cette conclusion, elle ne semble pas toujours étre suivie, aen juger par le type
depreuve qui est parfois considéré comme appuyant |le moyen de défenseinvoqué.

Entoute déférence pour lejuge McClung, laprésente affairen'y fait pasexception.
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Notre Cour aconclu récemment qu'une décision quant al'absence de consentement
n'exige pas, du point de vue juridique, que la victime ait opposé un minimum de
résistance, par des paroles ou des gestes: M. (M.L.), précité. Lapassivité est, en
soi, capable de traduire une absence de consentement. Quoiqu'il ne soit pas
strictement nécessaire d'aborder cette question afin detrancher le présent pourvoi,
il me semble que bien des difficultés liées tant a la nature du test de la
vraisemblance qu'a son application a la défense de croyance sincére peuvent
découler de la fagcon dont la mens rea de l'infraction d'agression sexuelle est
envisagée en common law. Dansl'arrét Osolin, précité, alap. 669, le juge Cory
fait remarquer que I'agression sexuelle différe de toutes les autres formes de voies
de fait en ce sens que, dans la grande mgjorité des cas, €lle est fondée sur le sexe
delavictime. Il areconnu que les art. 15 et 28 de la Charte canadienne des droits
et libertés, qui garantissent |'égalité des hommes et des femmes, jouent un role
spécial dans le contexte de |'agression sexuelle. A mon avis, il y a peut-étre lieu
de croire que le réle actuel du consentement dans la mens rea de l'infraction
d'agression sexuelle suscite certaines préoccupations relativement a ces deux
dispositions de la Charte. En bref, la facon dont la common law aborde
actuellement e consentement risque de perpétuer des stéréotypes sociaux qui, dans
le passé, ont nui aux femmes et miné leur droit égal al'intégrité physique et ala

dignité de leur personne.

Pour établir I'actus reus de I'agression sexuelle, le ministére public doit faire la
preuve d'attouchements de nature sexuelle et de |'absence de consentement réel a
ces attouchements. La preuve de la mens rea de |'agression sexuelle se fait en
démontrant que I'accusé voulait se livrer a des attouchements sexuels sur la

plaignante et qu'il savait que celle-ci ne consentait pas a ces attouchements, qu'il
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aignoré volontairement ce fait ou ne sen est pas soucié. Habituellement, notre
droity voit uneexigenced'établir quel'accusé savait qu'un non-consentement avait
été exprimé, qu'il aignoré volontairement cefait ou ne sen est pas soucié. Jevais
préciser immédiatement, dansleslignes qui suivent, pourquoi, amon avis, il nous
faut accepter que la mens rea de I'agression sexuelle est également établie par la
preuve que l'accusé savait qu'aucun consentement n'était exprimé, qu'il aignoré
volontairement cefait ou ne sen est passoucié. En d'autrestermes, lamensreade
I'agression sexuelle est établie non seulement lorsqu'il est démontré que I'accusé
savait que la plaignante disait essentiellement «non», mais encore lorsqu'il est

démontré qu'il savait que la plaignante, essentiellement, ne disait pas «oui».

Peu de gens contesteraient qu'il existe un écart manifeste, sur le plan de la
communication, entre la facon dont la plupart des femmes interprétent le
consentement et celle dont |a plupart des hommes le percoivent. Cela est di en
partie aune mauvai secommunication, réelle mais souvent fondée sur le sexe, entre
les parties. Cela est également attribuable aux mythes et stéréotypes
gu'entretiennent bien des hommes relativement au consentement. Comme le fait
remarquer R. D. Wiener dans «Shifting the Communication Burden: A
Meaningful Consent Standard in Rape» (1983), 6 Harv. Women's L.J. 143, a la
p. 147:

[TRADUCTION] [I]I existe en matiere de communications sexuelles un
écart entre les sexes. Souvent, les hommes et |es femmes interpretent
mal |'intention sous-jacente a différents comportements relationnels et
jeux érotiques de leurs partenaires du sexe oppose.

Hommes et femmes sont conditionnées aaccepter comme normale
une sexualite coercitive, si bien queleshommesvoient souvent comme
une séduction, plutét que comme un viol, des manifestations extrémes
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de ce comportement agressif. En effet, bon nombre d'actes considérés
par les femmes comme un viol sont tenus pour «normaux» tant par les
hommes qui les accomplissent que par le systéme judiciaire a
domination masculine.

La facon actuelle d'aborder le consentement risque de perpétuer ce phénomene

déplorable.

L e consentement et |'agression sont des notions réciproques. L'une se définit, en
derniére analyse, en fonction des limites de l'autre. Le rble que joue le
consentement dans le droit en matiére d'agression sexuelle tient dans une large
mesure a |'objectif visé par notre société contemporaine relativement a cette
infraction. Lesloisrelatives au viol visaient al'origine a protéger les droits de
propriété qu'avaient leshommes-- lespéreset lesmaris-- sur lesfemmes (Wiener,
loc. cit., ala p. 160, note 104). Le dernier vestige de cette notion odieuse --
I'inapplicabilité du crime de viol aux rapports entre mari et femme -- n'a été
supprimé au Canada qu'en 1983. Toutefois, la common law a défini, pendant
longtemps, le viol en termes de rapports sexuel s sans consentement et résultant de
lacoercition, delacrainte ou delafraude (Grande-Bretagne, Report of the Advisory
Group on the Law of Rape (1975), alap. 3). On pouvait affirmer, al'épogue en
guestion, quel'infraction deviol visait principalement aprotéger lesfemmescontre
les |ésions corporelles. Cependant, le recours a la force a, depuis, perdu de son
importance. Le crime de viol afait place al'infraction plus générale d'agression
sexuelle. Les relations sexuelles proprement dites ne sont plus une condition
préalable al'agression sexuelle. En outre, lafemme qui prétend avoir été agressée
sexuellement n'est plus tenue de démontrer |'existence de |ésions corporelles. A
I'heure actuelle, I'agression sexuel | e consi ste essenti el lement en desattouchements

sexuels sans consentement. L'objectif du droit criminel dans ce domaine a de
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nouveau changé. Cedont on se préoccupe principalement n'est plusexclusivement

la sécurité physique des femmes, mais plutét quel que chose de plus général.

Jestime gu'al'heure actuelle l'infraction d'agression sexuel le procéde surtout dela
croyance gue les femmes ont le droit inhérent d'exercer un contrdle complet sur
leur corps, et de ne prendre part ades actes sexuelsque si ellesledésirent. Sil en
est ainsi, notre fagon d'aborder le consentement doit évoluer en conséquence, car
elle est peut-étre déphasée par rapport a cette conception du droit. A ce propos, L.
Vandervort soutient dans «Mistake of Law and Sexual Assault: Consent and Mens
Rea» (1987-88), 2 R.J.F.D. 233, alap. 267, quele consentement doit étre envisagé
du point de vue de lacommunication, plutét que du point de vue d'un état d'esprit

personnel:

[TRADUCTION] L'acte social qu'est le consentement consiste a
communiquer aautrui, verbalement ou non verbalement, lapermission
d'accomplir un seul ou plusieurs actes dont, sans cela, cette personne
serait, |également ou autrement, tenue de s'abstenir [ . . .] Consentir c'est
renoncer a un droit et dégager une autre personne d'une obligation
corrélative. . .

.. . Les actes accomplis sur lafoi d'une telle renonciation ne violent
aucune obligation |égal e applicabl e et ne constituent pasuneinfraction.
Il est donc évident que toute analyse du consentement doit tenir compte
de ce qui a en fait été communiqué, si communication il y a eu, et
examiner sil sagit d'une communication volontaire. [Je souligne.]

Vandervort conclut, alap. 277:

[TRADUCTION] Le droit de I'individu de ne pas avoir a subir des
contacts sexuels auxquels il ne consent pas ne sera protégé que si le
consentement est considéré comme une guestion absolue, de sorte que
I'absence d'une conclusion au consentement sera interprétée comme
établissant gqu'il n'‘apas étédonné|. . .] Auxtermesdelaloi, lescontacts
sexuel s constituent une agression & moins que la personne qui lesa subis
n'y consente. |l n'est pas prévu qu'aucune agression n'est commise a
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moins que la personne qui subit les contacts ne s'y oppose. [Enitalique
dans!'original.]

L'examen de la question de la communication du consentement a toujours

implicitement fait partie de notre fagcon d'envisager comment la connaissance de
I'absence de consentement se rattache a la mens rea de I'infraction d'agression
sexuelle. Enfait, comme le consentement est |ui-méme un état d'esprit personnel,
nous en inférons |'existence a peu pres de la méme facon que nous inférerions la
mensrea. Notamment, nous recherchons des indices verbaux et non verbaux pour
ensuiteeninférer un état d'esprit particulier, en évaluant laconduite delapersonne
en guestion a la lumiére de I'ensemble des circonstances. Un juge des faits a
recours acestechniques pour déterminer si une plaignante n'apas, enfait, consenti
a des attouchements sexuels. Quant a I'actus reus de l'infraction d'agression
sexuelle, c'est ici que I'analyse prend fin. La mens rea de I'agression sexuelle
requiert, toutefois, la preuve que I'accusé savait qu'il n'y avait pas consentement,
gu'il a ignoré volontairement ce fait ou ne sen est pas soucié. L'analyse de
I'absence de consentement qui vise a établir la mens rea de I'infraction doit donc
aller plus loin et porter sur la perception d'absence de consentement gu'avait
l'accuse. Puisque I'erreur de fait touche la mensrea de l'infraction, une erreur de
fait honnéte, de la part de I'accusé a cet égard, pourrait donc indiquer qu'il était

dans un état d'esprit non coupable.

Or, lescirconstances, jelerépéte, n'ont aucune pertinencerel ativement aladéfense
de croyance sincere mais erronée, lorsqu'elles ne sont susceptibles que d'appuyer
la croyance, chez l'accusé, que la plaignante consentirait, plutét que d'étre
susceptiblesd'étayer sacroyance qu'elle était effectivement consentante. L'accusé

ne saurait prétendre qu'il croyait quelaplaignante était consentante sans expliquer
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le motif de cette croyance. En pratique, les principaux facteurs pertinents quant
a ce moyen de défense sont donc (1) e comportement communicatif proprement
dit de la plaignante et (2) I'ensemble des éléments de preuve admissibles et
pertinents qui expliquent comment |'accusé a percu ce comportement comme

exprimant un consentement. Tout |le reste est secondaire.

L esattouchements sexuel s auxquel s on ne consent pas sont criminelsen |'absence,
tout au moins, d'une croyance sincere de I'accusé qu'un consentement a ces
attouchements avait éé communiqué. Ainsi, en pratique, la mens rea de
I'infraction ne se rapporte pas tant a I'état d'esprit de la plaignante qu'a la

communication, par cette derniére, de son état d'esprit et, chez I'accusé, a la

perception de cette communication. En outre, bien que le consentement puisse
exister dans|'esprit d'une femme sans qu'il soit communiqué de quelque fagon, un
juge des faits raisonnable ne saurait accepter que ce consentement a été percu
sincéerement par |'accuse, sans d'abord cerner le comportement qui, en apparence,
a engendré cette perception chez lui. Si I'accusé est incapable de produire un
élément de preuve tendant a démontrer que la plaignante a communiqué son
consentement, il court alors le risqgue qu'un jury conclue qu'il savait que la
plaignante n'était pas consentante, qu'il aignoré volontairement ce fait ou ne sen
est pas soucié. Evidemment, la passivité peut elleméme, dans certaines
circonstances peu fréquentes, étre de nature communicative: M. (M.L.), précité. A
titred'exemplesupplémentaire, lapreuved'un comportement sexuel antérieur entre
les parties pourrait étre pertinente quant ala défense d'erreur de fait, dansles cas
ou ce comportement peut avoir influé sur |a perception sincére que I'accusé avait

de la communication de |a plaignante relativement al'acte sexuel en question.
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Suivant cette approche analytique, bien que |'écart qui existe sur le plan de la
communication entreles sexes puisse encore engendrer laconfusion et lamauvai se
communication, les deux sexes en subiront les conséquences de facon plus égale.
En pratique, les femmes courent toujours le risque d'étre agressées sexuellement,
a moins gqu'elles ne communiquent leur non-consentement d'une maniére
suffisamment claire pour que les autres puissent comprendre. Les hommes, par
contre, doivent assumer laresponsabilitédel'écart sur le plan delacommunication
dans lamesure ou cet écart découle de mythes et de stéréotypes androcentriques,
plutdt que d'un véritable malentendu imputable a une mauvaise communication

fondée sur le sexe.

La présomption selon laquelle la femme qui ne consent pas le dira clairement ne

vaut gue si on présume en outre que les hommes percoivent | e non-consentement

de la méme fagon que les femmes le communiquent. Or, la nature a la fois
complexe et difficilement saisissable du dialogue sexuel démontre la fausseté

manifeste de cette derniére présomption:

[TRADUCTION] Une femme peut croire qu'elle acommuniqué son non-
consentement a des rapports sexuels -- et dautres femmes en
conviendraient, de sorte gu'il sagirait d'une expression féminine
«raisonnable». Son partenaire pourrait encore croire qu'elle est
consentante et d'autres hommes souscriraient a son interprétation, de
sorte qu'il sagirait d'une interprétation masculine «raisonnable». La
femme, qui croit avoir communiqué son absence de consentement, peut
voir dansla persistance de I'homme une indication qu'il sefiche de ses
objections et qu'il entend avoir des rapports sexuels avec elle méme si
elle n'y consent pas. Elle peut alors étre effrayée par cette persistance
et se soumettre contre son gré. [Enitalique dans|'original.]

(Wiener, loc. cit., aux pp. 148 et 149.)
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Reconnaitre laréalité de cet écart sur le plan de la communication entre femmes
raisonnables et hommes rai sonnabl es nous oblige a écarter la présomption que le
caractére volontaire -- défini uniquement en termes de coercition, de crainte ou de
fraude -- peut Iégitimement, en I'absence d'une communication de
non-consentement, se substituer au consentement. 1l n'en est rien. Tant que notre
facon d'aborder lamensrea del'agression sexuelleapour effet derenforcer le point
de vue selon lequel, en |'absence d'une communication de non-consentement, il y
aconsentement al'acte sexuel, I'écart néfaste sur | e plan delacommunication entre
les sexes, avec les colts terribles qui sy rattachent, continuera d'étre ignoré et se
perpétuera plutét que de samenuiser. Pour que les femmes puissent jouir
pleinement et utilement de leur droit de controler leur corps, il nous faut
reconnaitre que le fait de savoir qu'aucun consentement n'a été communiqué,
d'ignorer volontairement ce fait ou de ne pas sen soucier, suffit pour établir la

mens rea de l'infraction d'agression sexuel le.

A mon avis, |les juges des faits y gagneront a se concentrer sur la communication
et la perception sincére de cette communication, au moment de déterminer si la
mensrea de l'infraction a été établie. |ls pourront ainsi distinguer plus nettement
I'ivraie du froment -- les mythes et les stéréotypes de la réalité -- en déterminant
si I'accusé savait que la plaignante n'était pas consentante, ou s'il aurait pu croire
sincerement mais a tort qu'elle I'était. Cette approche les aidera également a
reconnaitre et a écarter les croyances stéréotypées gu'entretient I'accuse et qui
['amenent a faire fi du non-consentement ou a ne pas se soucier du fait qu'une
femme consente ou non. Les conclusions du fait n'en seront a mon avis que plus
justes et plus exactes, et il seraplusjustement tenu compte desréalités différentes

que vivent les femmes et les hommes.
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Rien n'empéche quelacommon law en matiére de consentement évolue de maniére
arefléter les moeurs et réalités sociales contemporaines. En fait, lafagon dont la
common law aborde le consentement a toujours été fortement assujettie a des
considérations d'intérét public. Comme lefait remarquer lejuge Gonthier au nom
de notre Cour a la magjorité, dans I'arrét R. c. Jobidon, [1991] 2 R.C.S. 714, ala

p. 740:

[Historiquement,] [o]n envisageait quel'infraction devoiesdefait -- et
en particulier I'éément de consentement -- soit soumise a des
considérationsd'intérét public. Cesconsidérations, croyait-on, étaient
suffisamment importantes pour justifier d'écarter la validité juridique
du consentement atitre de moyen de défense contre une accusation de
voies de fait.

Le juge Gonthier poursuit en énumérant, aux pp. 762 a 765, plusieurs
considérations importantes d'intérét public a I'appui de sa conclusion que le
consentement entre adultes en common law est vicié par |'intention de causer des

blessures graves lors d'un combat a coups de poing ou d'une bagarre.

En outre, dans I'affaire Leary c. La Reine, [1978] 1 R.C.S. 29, notre Cour a la
majorité a reconnu que les considérations d'intérét public contribuent a justifier
que, dansles cas d'ivresse, I'on sécarte des principes ordinaires de lamensrea en
recourant a la distinction entre I'intention spécifique et I'intention générale. Voir
auss l'arrét R. c. Bernard, [1988] 2 R.C.S. 833, alap. 865, lejuge Mclntyre. Il est
indéniable quesi |'agression sexuelle a été classée danslacatégorie desinfractions
d'intention générale relativement auxquelles I'ivresse ne pouvait étre alléguée
comme défense, celatient en partie également aux mémes considérations d'intérét

public. Notre Cour alamajorité arécemment confirmé ce point devuedans|'arrét
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R. c. Daviault, [1994] 3 R.C.S. 63, sous réserve de I'exception la plus restreinte

possible de I'ivresse dont on peut démontrer qu'elle S'apparente a |'automatisme.

Notre Cour a récemment conclu, a la mgjorité, dans |'arrét Dagenais c. Société
Radio-Canada, [1994] 3R.C.S. 835, quelacommon law doit évoluer d'une maniere
compatible avec les valeurs dela Charte. 1l sensuit que lacommon law qui régit
la mens rea de |'agression sexuelle doit étre abordée a lalumiere, notamment, de
I'art. 15 de la Charte. Comme c'était le cas dans I'affaire R. c. Lavallee, [1990] 1
R.C.S. 852, notre Cour doit sefforcer de voir a ce que le droit criminel tienne
compte des réalités que vivent lesfemmes, et ace qu'il ne serve pas aperpétuer la
répression et les désavantages historiques. Le médecin qui opére sans le
consentement éclairé et explicite du patient sexpose a des accusations de voies de
fait. Dansdetelscas, est coupablelefait de savoir qu'aucun consentement n'a été
communiqué, d'ignorer volontairement cefait ou de ne passen soucier. Jenevois
aucune raison de ne pas appliquer une norme identique a l'accusé inculpé

d'agression sexuelle.

IV. Application aux faits

Enl'espéce, ladéfense de croyance erronée au consentement qu'ainvoquéel'accusé
n'était pasvraisemblable. Touslesfacteursénuméréspar lejuge McClung comme
conférant une vraisemblance a ce moyen de défense -- le fait que la plaignante ait
donné son numéro detéléphoneal’intimé, lesdiscussionsrelativesason utilisation
de contraceptifs, les actes sexuels accomplis treize jours auparavant, et le fait
gu'ellel'ait accueilli en I'embrassant, vétue seulement d'un peignoir, a6 h 10, le 25

novembre -- ne sont tout au plus susceptibles que d'étayer une croyance, chez
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I'intimé, que la plaignante consentirait, et non qu'elle a effectivement consenti.
Aucun de ces facteurs ne se rapporte de fagon réaliste a ce qui s'est effectivement
produit lors de la prétendue agression sexuelle. 1ls ne sont donc pas susceptibles

d'appuyer une défense de croyance sincére mais erronée au consentement.

Cequi est pertinent rel ativement aune éventuelle défense de croyance sinceremais
erronée est lerécit des événements qui se sont déroul és danslachambre acoucher,
ainsi que toute information supplémentaire qui explique pourquoi |'intimé aurait
pu sincerement, a I'époque, interpréter ces événements comme traduisant un
consentement. Dans certains cas, la preuve d'actes sexuels antérieurs entre les
deux parties peut étre pertinente a cet égard. Ici, toutefois, lesdifférencesentrela
prétendue agression et les actes qui ont eu lieu lorsde larencontre survenue treize
jours auparavant ne peuvent que conduire ala conclusion que la preuve de cette
rencontren'était ni pertinenterel ativement alacroyancesincéere, chez I'accusé, que
laplaignante était consentante au moment del'agression, ni susceptibledejustifier

cette croyance.

De plus, dans la présente affaire, le témoignage de I'intimé n'expose que trés
sommairement | es événements survenus danslachambreacoucher. Il affirmeque
la plaignante a participé volontairement, que sa résistance concernait simplement
le moment d'utiliser le condom, et que [TRADUCTION] «plus ¢a allait, plus
I'atmosphére se réchauffait», ce qui I'a amené a éaculer sur le ventre de la
plaignante. Il prétend gu'ils n‘'ont méme pas eu de relations sexuelles. Par contre,
la plaignante dit lui avoir résisté énergiquement, tant verbalement, en répétant

plusieursfois[TRADUCTION] «Non, Darryl» et [TRADUCTION] «Je heveux pas», que
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physiquement. Saforce et son poids nettement supérieur ont toutefois eu raison

d'elle et elle est alors tombée dans un état de choc pendant lequel il I'a pénétrée.

Rien dans I'ensembl e de cette preuve, gu'il s'agisse du témoignage de I'intimé ou
de celui de laplaignante, ne confére lamoindre vraisemblance ala possibilité que
I'intimé ait pu croire atort que la plaignante était consentante. D'ailleurs, un jury
raisonnable n‘aurait pas pu combiner des éléments du témoignage de la plaignante
et du témoignage de I'intimé concernant I'incident, de maniére a constituer un
ensemble relativement cohérent de faits susceptibles d'appuyer la défense de
croyance erronée au consentement. Un jury raisonnable, ayant recu des directives
appropriées et agissant judicieusement, ne pourrait conclure a la fois que la
plaignante n'a pas consenti al'acte sexuel et que I'intimé aurait pu entretenir une
croyance erronée au sujet de son non-consentement. Pour tous ces motifs, le juge
du proces a eu raison de ne pas soumettre a |'appréciation du jury la défense

d'erreur defait.

Par conséquent, je suis d'avis d'accueillir le pourvoi du ministére public et de

rétablir le verdict de culpabilité.

Version frangai se des motifs rendus par

LE JUGE SOPINKA -- Jai lules motifs de jugement de mes colleégues e Juge en chef
et le juge L'Heureux-Dubé et je souscris alafacon dont ils proposent de trancher
le pourvoi. Bien que je souscrive a un bon nombre des commentaires du juge
L 'Heureux-Dubé relativement ala défense de la croyance sincere mais erronée au

consentement, j'estime gqu'il est inutile et peu souhaitable de tenter de déterminer
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exhaustivement | es é éments constitutifsdu moyen de défenseinvoqué enl'espéce.
Comme ma collégue le fait remarquer a juste titre dans ses motifs, il est plus
simple de déterminer |'absence de vraisemblance que d'en définir en droit les
éléments constitutifs. Sil en est ainsi, c'est que pour déterminer sil y a
vraisemblance, il faut, dans chaque cas, examiner la preuve afin de vérifier s'il
existe des éléments qui, Sils étaient acceptés, permettraient a un jury, ayant recu
des directives appropriées et agissant raisonnablement, de prononcer un
acquittement. |1 est dangereux, et vain danslaplupart descas, detenter de préciser
al'avance quand une telle preuve existera. Par conséquent, je préfere trancher le

pourvoi en disant briévement pourquoi une telle preuve n'existe pas en |'espéce.

La question de I'application de ce moyen de défense ne se pose que si le jury
conclut que I'actus reus reproché est établi hors de tout doute raisonnable. Dans
le présent pourvoi, l'actus reus consistait en des relations sexuelles avec la
plaignante sans son consentement. Le jury a déclaré I'intimé coupable et a donc
conclu a I'absence de consentement aux relations sexuelles. La question qu'il
convient de se poser en |'espéce est lasuivante: Y avait-il une preuve quel'intime
a cru sincerement que la plaignante consentait aux relations sexuelles? Le
témoignage de la plaignante n'est d'aucune utilité al'intimé. Quant a ce dernier,
il atémoigné qu'il n'y avait pas eu de relations sexuelles. Cela est inconciliable
avec la croyance qu'il y avait consentement aux relations sexuelles. Bien que
moinsrigide, laposition del'intimé est comparable acelle de l'accusé qui invoque
ladéfense d'erreur d'identité. Je suisdonc d'avisd'accueillir le pourvoi, d'infirmer

I'arrét de la Cour d'appel et de rétablir la déclaration de cul pabilité.
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Version francai se desmotifsdesjuges Cory, lacobucci et Mgjor rendus

par

LEJUGE lAcoBUCCI -- A mon avis, le juge du procés n'a commis aucune erreur en
refusant de soumettre a I'appréciation du jury la défense de la croyance sincére
mai s erronée au consentement puisque, compte de tenu de toutesles circonstances
de l'affaire, il pouvait conclure que ce moyen de défense n'avait aucune
vraisemblance. A cet égard, il convient de signaler que I'intimé a témoigné qu'il
N'‘avait pas eu de relations sexuelles avec la plaignante. Toutefois, un rapport
dressé alasuite I'examen médical de la plaignante a été admis en preuve dans un
expose conjoint des faits, et méme si ce rapport ne faisait état d'aucune lésion
corporelle, il indiquait une rougeur aux petites levres qui pouvait résulter de
relations sexuelles avec ou sans consentement. |l sagissait 1ad'une contradiction
importante entre la version des faits de la plaignante et celle de l'accusé, qui
touchait ala crédibilité du récit de I'accusé et, en fin de compte, ala question de
lavraisemblance. En effet, I'accusé anié qu'il y avait eu des relations sexuelles,
tout en faisant valoir subsidiairement que, siil y en aeu, il acru qu'elles étaient
consensuelles. Dans ces circonstances, il n'est pas logique d'appliquer la défense

de la vraisemblance a une position aussi incohérente.

Je suis également d'avis que le juge du procés n'a commis aucune erreur en
déclarant inadmissible la preuve d'actes sexuels antérieurs. En conséquence, je
suis davis de trancher le pourvoi de la maniére proposée par le juge

L'Heureux-Dubé.

Pourvoi accueilli et verdict de culpabilité rétabli.
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