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en appel delacour du banc delareine del’ alberta

Droit constitutionnel -- Charte des droits -- Justice fondamentale -- Droit &
un proces équitable-- Droit a une défense pleineet entiere-- Droit alavie privee-- Droit
a |'égalité -- Infractions d’ordre sexuel -- Communication de dossiers a I’ accuse --
Evaluation de droits et d’ intéréts en matiére de vie privée, d’ égalité et de défense pleine
et entiére -- Les dispositions du Code criminel qui concernent la communication de
dossiers dans des poursuites relatives a une infraction d’ ordre sexuel portent-elles
atteinte aux art. 7 et 11d) de la Charte? -- Dans |’ affirmative, cette atteinte est-elle
justifiée? -- La contestation constitutionnelle est-elle prématur ée? -- Charte canadienne
des droits et libertés, art. 1, 7, 8, 11d), 15 -- Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46,
art. 278.1 4 278.91.

Droit criminel -- Infractions d’ ordre sexuel -- Communication de dossiersa
I"accusé -- Les dispositions du Code criminel qui concernent la communication de
dossiers dans des poursuites relatives a une infraction d’ordre sexuel sont-elles
inconstitutionnelles? -- Charte canadienne des droits et libertés, art. 1, 7, 8, 11d), 15 --

Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, art. 278.1 a 278.91.

L’accuse devait répondre a un chef dagression sexuelle et a un chef
d’ attouchements sexuelsillicites. A ladate prévue pour latenue du proces, le ministére
public aremis al’ accusé une déclaration de la plaignante L.C. L’avocat de I’ accusé a
aussi obtenu une communication partielle des dossiers thérapeutiques et des notes
relatives alaplaignante qui étaient en lapossession d' un organisme de consultation. Par
la suite, I’avocat de I’accusé a demandé la communication de dossiers relatifs a la
plaignante qui étaient en la possession d’un psychiatre et d’ une association offrant des

servicesaux enfants et aux adolescents. Lejuge du procesaalorsinformeéles parties que
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le projet de loi C-46 (ci-apres «loi C-46») était entré en vigueur le 12 mai 1997 et qu'il
modifiait le Code criminel en y goutant les art. 278.1 a 278.91, qui concernent la
communication de dossiers dans des poursuites relatives a une infraction d’ ordre sexuel.
L’ accuse a contesté la constitutionnalité de ces dispositions en faisant valoir qu’ elles
violaient |I’art. 7 et I’al. 11d) de la Charte canadienne des droits et libertés. Lejuge du
proces a conclu que les nouvelles dispositions du Code criminel portaient atteinte aux
droits garantis a I’accuse par I’art. 7 et I’al. 11d) de la Charte et il a décidé, dans un
jugement distinct, que les dispositions attaquées n’ étaient pas sauvegardeées par |’ article

premier de la Charte.

Arrét (lejugeen chef Lamer est dissident en partie): Lepourvoi est accueilli.

Lesarticles 278.1 a 278.91 du Code criming sont conformes ala Constitution.

Les juges L’Heureux-Dubé, Gonthier, McLachlin, lacobucci, Magjor,
Bastarache et Binnie: Pour contester |a constitutionnalité de la mesure législative en
cause, |I’accusé 0’ apas aprouver qu’ elle porterait vraisemblablement atteinte a son droit
a une défense pleine et entiere. 1l lui suffit d établir que cette mesure Iégidative est
inconstitutionnelle sur le plan de son incidence générale. Pour déterminer s une
contestation constitutionnelle est prématurée, il faut se demander si le dossier contient
suffisamment defaits pour permettre au tribunal de bien trancher les questions soulevées.
En I’espece, le dossier contient suffisamment de faits pour trancher les questions
soulevées par le pourvoi et la contestation constitutionnelle n’ est donc pas prématureée.
Pour déterminer si la mesure législative en cause dans le présent pourvoi est
inconstitutionnelle sur le plan de son incidence générale, il faut en évaluer les effets dans

des circonstances hypothétiques raisonnabl es.
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Bien guelaprocédurequelaloi C-46 établit rel ativement alacommunication
des dossiers privés de plaignants dans des procédures en matiere d’ agression sexuelle
differe sensiblement du régime prévu par |’ arrét O’ Connor, il ne s ensuit pas que laloi
C-46 est incongtitutionnelle. Le législateur peut s inspirer de la décision de la Cour et
concevoir unrégimedifférent pourvu qu’ il respectelesnormesconstitutionnellesrequi ses.
Lestribunaux ont adopté une attitude de respect enverslelégislateur. Lesrapportsentre
les tribunaux et le |égislateur doivent étre caractérises par le dialogue. Les tribunaux
n’ont pas le monopole de la protection et de la promotion des droits et libertés. Le
|égidlateur joue également un rle acet égard et il est souvent en mesure defairefonction
d’allié important pour les groupes vulnérables, particulierement dans le contexte de la
violence sexuelle. Bien qu'il appartienne aux tribunaux de préciser les normes
constitutionnelles, il peut y avoir une gamme de régimes acceptables qui y satisfont. En
adoptant la loi C-46, le légidlateur a cherché a reconnaitre la fréquence des agressions
sexuelles contre les femmes et les enfants ainsi que leurs effets néfastes sur leurs droits,
aencourager ladénonciation des cas de violence sexuelle, areconnaitrel’ incidence dela
communication derensel gnementspersonnel ssur I’ efficacité destraitementset aconcilier
I’ équité pour le plaignant avec les droits de I’accuse. On peut aussi considérer que le
|égislateur reconnait des soucis d’ égalité «horizontale» lorsque I'inégalité des femmes

résulte d’ actes accomplis par d’ autres personnes et groupes plutét que par |’ Etat.

La question qui se pose en I’ espece est de savoir si la procédure établie par
la loi C-46 viole les principes de justice fondamentale. Deux principes de justice
fondamental e semblent entrer en conflit: ledroit aunedéfense pleineet entiere et ledroit
alavieprivée. Aucun de cesdroits ne saurait étre défini de maniére aannuler I’ autre, et
les deux reposent sur ledroit al’ égalité qui est en jeu dans e présent contexte. Aucun de
cesprincipesn’ est absolu et N’ est susceptible del’ emporter sur lesautres; ilsdoivent tous

étre définisalalumiére de revendications opposées. |1y alieu de donner acesdroitsune
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interprétation fondée sur le contexte parce qu’'ils sous-tendent ou s'inspirent souvent
d’ autres droits en cause dans les circonstances. 1l importe, cependant, d établir une
distinction entre |’ évaluation des principes de justice fondamentale au sensde I’ art. 7 et
I’ évaluation d’ intéréts fondée sur I article premier dela Charte. Laquestion qui se pose
envertudel’ art. 7 est celle deladéimitation des droits en question tandis que laquestion
qui se pose en vertu del’ article premier est de savoir si |e non-respect de ces limites peut
étrejustifié. Lesdroitsaunedéfensepleineet entiere, alavieprivéeet al’ égalité doivent

étre définis dans ce contexte.

Le droit d'un accusé a une défense pleine et entiere est crucial pour éviter
gu’un innocent ne soit déclaré coupable. Dans le contexte de la communication de
dossiers, il est important de ne pas placer I’accusé dans une situation sans issue, car
souvent il peut se trouver dans la situation délicate ou il doit présenter des observations
concernant I’ importance, aux finsd’ assurer unedéfensepleineet entiere, dedossiersqu’il
n'apasvus. Ledroit de|’accusé a une défense pleine et entiere doit étre interprété en
fonction des autres principes de justice fondamentale qui peuvent englober desintéréts et
des points de vue autres que ceux de I’ accusé. Dans ce contexte, e droit a une défense
pleine et entiére n'inclut pas le droit a des éléments de preuve qui fausseraient la

recherche de la vérité inhérente au processus judiciaire.

Une ordonnance de communication de dossiers fondée sur les art. 278.1 a
278.91 du Code criminel est une saisie au sens de I'art. 8 de la Charte. L’attente
raisonnable en matiére de protection de lavie privée ou le droit de ne pas étre importuné
par I'Etat que garantit I’art. 8 comporte la capacité de contréler la diffusion de
renseignements confidentiels. Lavie privée est aussi nécessairement liée ade nombreux
rapports humains fondamentaux. La relation thérapeutique est caractérisée par la

confiance, dont un élément est la confidentialité. La protection de I’ attente raisonnable
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du plaignant quant au respect du caractere prive de ses dossi ers thérapeuti ques préserve
larelation thérapeutique et I’ intégrité mental e des plaignants et destémoins. L’ action de
I’Etat qui nuit & I’intégrité mentale d’ une personne porte atteinte a la sécurité de cette
derniére. Par conséquent, danslesaffaires ou unerelation thérapeutique est compromise
par lacommunication de dossiers priveés, il y vade la sécurité de la personne en cause et
non seulement de savie privée. Ledroit alavie privée est un droit qui peut étre limité
étant donné que I'art. 8 de la Charte permet les fouilles, perquisitions et saisies non
abusives. Etant donnéquel’ art. 8 vise uneapplication particuliéredes principesdejustice
fondamentale, on peut en déduire qu’ une fouille, perquisition ou saisie non abusive est
conforme aux principes dejustice fondamental e et tient compte alafois delacapacité de
I” accusé de présenter une défense pleine et entiere, et du droit alavie privée du plaignant.
L’ accuse n’'a pas droit aux dossiers en cause dans la mesure ou ils contiennent des
renseignements qui ne sont pas pertinents ou qui contribueraient afausser larecherchede
la vérité. Par contre, le droit de I’accusé doit |’emporter lorsque I’omission de
communiquer le dossier le rend incapable de présenter une défense pleine et entiere. |l
existe, entre ces extrémes, un éventail de possibilités quant al’ équilibre a atteindre entre
ces droits opposés dans un contexte particulier. Le droit & une défense pleine et entiere
est impliqué plus directement si |es renseignements contenus dans un dossier font partie
de la preuve du ministéere public ou si leur valeur probante est élevée. Ledroit alavie
privée est le plus directement touché lorsqu’ un dossier porte sur des aspects del’ identité
d’ une personne ou lorsque la confidentialité est essentielle a une relation thérapeutique

ou a une autre relation également fondée sur la confiance.

Des soucis d' égalité doivent aussi sous-tendre les circonstances factuelles
danslesquellesle droit aune défense pleine et entiere et ledroit alavie privée entrent en
jeu. Une appréciation des mythes et des stéréotypes dans le contexte de la violence

sexuelle est essentielle pour bien délimiter le droit & une défense pleine et entiere. Une
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appréciation desrépercussions, sur le plan del’ égalité, delacommunication desdossiers
dansdesaffairesdeviolence sexuellefait ressortir lanécessité d’ établir un équilibreentre
lavie privée et la défense pleine et entiere d une maniére qui respecte pleinement les

intéréts en matiere de vie privée des plaignants.

Ladéfinition desdossiersviséspar laloi C-46 n’ est pastrop large étant donné
gue cette mesure légidlative ne s applique qu’aux dossiers pour lesgquels il existe une
attente raisonnable en matiere de protection de lavie privée. La mesure |égislative est
donc compatible avec la définition des droits en matiere de vie privée garantis par |’ art.
8 de la Charte. Les documents qui relévent de laloi C-46 peuvent faire I’ objet d’ une
ordonnance de communication al’ accusé, conformément au régime que cette loi établit.
C’ est donclaprocédure établie par laloi C-46, et nonlagamme de dossiers soumisacette

procédure, qui détermine I’ équité ou la constitutionnalité de la mesure |égidative.

Le simple fait que I’art. 278.2 du Code criminel empéche la divulgation
automatique de tout renseignement pertinent non protégé qui est en la possession du
ministere public ne prive pas |’ accusé de son droit a une défense pleine et entiere. Cette
disposition nerefuse pas en soi I’ acces aux documents auxquelsladéfense adroit suivant
laConstitution. 1l était loisible au législateur de déterminer laprocédure asuivrelorsque
desdossiersdetierssont enlapossession du ministerepublic enl’ absence derenonciation
expresse. On ne saurait assimiler la possession ou le controle de tels dossiers par le
ministere public a une perte totale de toute attente raisonnable en matiere de protection
delavieprivée. Bien queleministére public puisse obtenir des dossiers privésau moyen
d’un mandat de perquisition ou d' un bref d'assignation, alors qu’en I’absence de
renonciation expresse |’ accusé ne peut que présenter une demande fondée sur laloi C-46
envued’ obtenir cesdocuments, I’ art. 278.2 du Code criminel ne conféere pasau ministere

public un avantage inconstitutionnel. Il est constitutionnellement acceptable que le
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ministere public fasse I’ objet d’ un traitement différent, d’ une procédure différente, ou
méme qu’il seretrouve en possession de documents quel’ accusén’ apasvus, pourvu que
I’accusé puisse présenter une défense pleine et entiere et que le proces soit
fondamentalement équitable. Toute iniquité envers |I’accusé est supprimée par la
disposition qui prescrit ladivulgation ala défense en cas de renonciation ala protection
de la mesure légidative et par |’ exigence du par. 278.2(3) que le poursuivant informe
I” accusé des documents privés qu’il aen sapossession. Un plaignant peut renoncer, en
toute connaissance de cause, a la protection de la mesure législative au moyen d’'une
déclaration expresse ou en remettant vol ontairement sesdossiersau ministére public. Le
fait que le ministére public puisse posséder des documents que I’ accusé n’a pas vus ne
contrevient pasal’art. 7 de la Charte et les autres dispositions de laloi C-46 donnent a

I” accusé un acces suffisant a tous les documents pertinents.

Le paragraphe 278.3(4) du Code criminel, qui énumére une série
d’ affirmations qui ne sont pas susceptibles en soi d'établir qu'un dossier est
vrai semblablement pertinent, ne contrevient pasal’art. 7 delaCharte. Cette disposition
apour objet d empécher les demandes de communication qui reposent sur la conjecture
et qui sont mal fondées. Elle n” empéche pas totalement I’ accusé d’ invoquer lesfacteurs
enumerés, mais ne fait que I’empécher d’invoquer de simples affirmations au sujet des
guestions énumerées, lorsgu’il N’y apas d’ autres éléments de preuve et que ces facteurs
doivent étre considérésen soi. Cette disposition empéche que les mythes, |es stéréotypes
et leshypothéses général es au sujet desvictimes d’ agression sexuelle et des catégoriesde
dossiersneconstituent | e seul fondement d’ une ordonnance de communication dedossiers
privés qui serait par ailleurs non justifiée. Lorsqu’une des affirmations énumeérées est
faiteet qu’ elle est étayée par les éléments de preuve ou lesrenseignementsrequis, lejuge
du proces demeure I’ arbitre qui, en fin de compte, jouit du droit de décider si le seuil de

la pertinence vraisemblable est franchi.



Au paragraphe 278.5(1) du Codecriminel, lelégislateur acomplétélanorme
de la «pertinence probable» en matiére de communication au juge, qui avait é&té proposée
dans!’arrét O’ Connor, par I’ exigence suppl émentaire que lacommunication «ser[ve] les
intéréts delajustice». Cette nouvelle norme résulte d’ un long processus de consultation
et est un exemple remarquable du dialogue entre le pouvoir judiciaire et le pouvoir
légidatif. En vertu de la nouvelle disposition, le juge du procés doit prendre en
considération les effets bénéfiques et pré udiciables de la communication au tribunal sur
le droit de I’ accusé a une défense pleine et entiére et sur les droits alavie privée et a
I’ égalité du plaignant ou du témoin. Unefoisquelapertinence vraisemblable est établie,
le fait que I’ examen des droits et intéréts des personnes touchées par la communication
au tribunal soit susceptible d entrainer le refus d’ ordonner lacommunication ne rend pas
nécessairement la mesure législative inconstitutionnelle. La non-communication des
dossiersdetiersqui font I’ objet d’ unintérét élevé en matiere de vie privée et qui peuvent
contenir des ééments de preuve pertinents ne compromet pas |I'équité du proces
lorsqu’ elle ne préjudicie pas au droit de I’ accusé a une défense pleine et entiere. Le
critere selon lequel 1a communication au tribuna doit servir les intéréts de la justice
confere au juge du procés le pouvoir discrétionnaire de prendre en considération, d’ une
mani ére qui respecte scrupul eusement les exigences delaCharte, lagamme compl éte des
droits et intéréts en cause avant d’ ordonner lacommunication. Si lejugeconclut qu’il est
nécessaire d examiner les documents en cause pour déterminer S'ils devraient étre
communiqués al’ accusé afin de lui permettre de présenter une défense pleine et entiére,
la communication au juge sert alors lesintéréts de lajustice. De méme, si lejuge n’est
pas certain que la communication des documents soit nécessaire a la présentation d’ une

défense pleine et entiére, celui-ci doit alors décider d’ examiner |e document.



-10-

Pour déterminer si lacommunication sert lesintérétsdelajustice, lejugen’a

pas a entreprendre une évaluation définitive et approfondie de chacun des facteurs
énumeérés au par. 278.5(2). Ladisposition exige simplement que le juge tienne compte
de ces facteurs. Méme a cette étape initiale, I’ analyse requise peut étre étayée par un
fondement probatoire suffisant établi au moyen des documents et dossi ers communi qués
par le ministére public, des témoins de la défense, du contre-interrogatoire des témoins
du ministére public tant al’ enquéte préliminaire qu’ au proces, et au moyen d’ une preuve
d’ expert. Outrelefondement probatoire d’ une affaire, des éléments comme lanature des
dossiers demandés et |a maniere dont ces dossiers ont été constitués fourniront souvent
au juge du proces suffisamment de renseignements pour qu’il puisse prendre en
considération les facteurs énumérés au par. 278.5(2) et en tenir compte, et pour qu’il

puisse satisfaire aux exigences du par. 278.5(1).

Pour décider si lacommunication al’ accusé de latotalité ou d’ une partie du
dossier contesté sert lesintéréts de lajustice, au sensdu par. 278.7(1) du Code criminel,
le juge du procés n’ est requis que de tenir compte des facteurs énumérés au par. 278.5(2)
et N’ est pas tenu de se prononcer de fagon définitive sur chacun de ceux-ci. Il n’est pas
non plustenu de décider si lesfacteursrelatifsau droit alavieprivéeet au droit al’ égalité
du plaignant ou du témoin |’ emportent sur ceux concernant le droit de I’ accusé a une
défensepleineet entiére. L’ inclusion desfacteursdel’intérét delasociétédans|’ analyse
ne modifie pas |’ équilibre constitutionnel établi dans|’arrét O’ Connor. L’ exigence que
lejugeprenneen considération |’ effet deladécision sur I’ intégrité du processusjudiciaire
atrait alaquestion de savoir si lacommunication des dossiers en question favoriserait la
recherche de la vérité ou si les documents en cause introduiraient des préjugés et des
croyancesdiscriminatoiresdans|’ appréciation desfaits. Lerégimecréépar lelégislateur
permet aux jugesd’ exercer unlarge pouvoir discrétionnaire et d’ examiner diversfacteurs

afin de préserver le plus possible lesdroitsalavie privée et al’ égalité du plaignant et de
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veiller a ce que I’ accusé ait accés aux documents dont il a besoin pour présenter une
défense pleine et entiére.

Le juge en chef Lamer (dissident en partie): Bien que la loi C-46 soit
conforme al’art. 7 et al’al. 11d) de la Charte en ce qui concerne la communication de
dossiersenlapossessiondetiers, lesal. 278.3(3)b) et 278.5(1)b) du Codecriminel portent
atteinteacesdispositionsdelaChartedanslamesureouilss appliguent aux dossiersque
le ministere public a en sa possession ou sous son contrble. Le |égidateur était
incontestablement libre d’ établir un régime |égidatif pour traiter de la question de la
procédure applicablealacommunication dedossiersen lapossession du ministere public,
en |’ absence derenonciation expresse. Toutefois, lesmoyenschoisispar lelégislateur ne
sont pas irréprochablement compatibles avec I'art. 7 et I’a. 11d) de la Charte.
L’ obligation constitutionnelle et déontologique qu’ a le ministere public de divulguer a
I" accusé tous les renseignements dont il dispose et qui sont rai sonnablement susceptibles
d'influer sur la capacité de I” accusé de soulever un doute raisonnable découle du droit a
une défensepleineet entiére, qui est lui-mémeun principedejusticefondamental e garanti
par I'art. 7 et I’al. 11d) de la Charte. L’obligation de divulgation est fondée sur la
présomption que les documents en la possession du ministere public ont une valeur
probante. L’exigence delaloi C-46 que |’ accusé établisse la pertinence de dossiers qui
font partie de la preuve du ministére public est uneingérence grave dans|’ exercice utile
du droit & une défense pleine et entiére. En remplacant la présomption de pertinence et
en haussant le seuil de pertinence, les al. 278.3(3)b) et 278.5(1)b) du Code conférent au
ministere public un net avantage sur la défense, étant donné qu'il détient des
renseignements pour |’ obtention desquel sI’ accusé doit surmonter un obstacle important.

Ces dispositions portent donc atteinte au droit de I’ accusé a un proces équitable.

L’ atteinteal’art. 7 et al’al. 11d) n’est pasjustifiée par I’ article premier dela

Charte. Lesainéas278.3(3)b) et 278.5(1)b) ne protegent paslesdroitsalavie privée et
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al’ égalité des plaignants et des témoins dans des proces en matiére d’ agression sexuelle,
d’une maniére qui porte le moins possible atteinte au droit de I’ accusé a une défense
pleine et entiére. L’obligation qui incombe a I’accusé de démontrer la pertinence
vraisemblable est plus attentatoire gu'’il est raisonnablement nécessaire pour réaliser les
objectifs |égidatifsimportants dont il est question. En outre, |e risque que des éléments
depreuve pertinents soient supprimés et qu’ une personneinnocente soit déclaréecoupable
I’emporte sur les effets bénéfiques que les dispositions contestées peuvent avoir sur les
droits a la vie privée et a I'égaite. Un mélange d interprétation atténuée et
d interprétation large est lameilleure fagon d assurer la protection des droits garantis par
la Charte qui sont en cause. Les alinéas 278.3(3)b) et 278.5(1)b) ne devraient pas étre
interprétés comme ne s appliquant pas aux dossiers en la possession ou sous le contréle
du poursuivant. Lesprincipesapplicablesaladivulgation par leministére public, énoncés
danslesarréts Sinchcombeet O’ Connor, s appliqueraient en partieau lieu decesalinéas,
de sorte que le ministére public aurait la possibilité de démontrer au juge du proces que
les documents ne sont pas pertinents ou sont protégés. Si le ministére public est incapable
de s acquitter de cette obligation et si e juge du procés est convaincu que les autres
exigences des par. 278.5(1) et (2) sont remplies, les dossiers doivent alors étre
communiqués au juge du proces plutbét qu’al’ accusé, afin de protéger le droit alavie
privée du plaignant. La deuxiéme étape du régime |égidlatif — I’ examen par le juge des
documents dans le but de décider si et dans quelle mesure ils doivent ére communiqués

al’accusé — se déroulerait alors conformément aux critéres des art. 278.6 a 278.91.

Jurisprudence

Citée par les juges McLachlin et lacobucci
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Version frangaise des motifs rendus par

LE JUGE EN CHEF (dissident en partie) — Le présent pourvoi porte sur la
guestion de savoir si le projet deloi C-46 (maintenant L.C. 1997, ch. 30) (ci-aprés«loi C-
46») établit un juste équilibre constitutionnel entre laprotection du droit del’ accusé aun
proces équitable et celle des droits a la vie privée et a |’ égalité des plaignants et des
témoins quand I’ accusé cherche a avoir acces a leurs dossiers confidentiels dans des
poursuitesrelativesaune agression sexuelle. Bienguejesoisd’ accord avec laconclusion
desjuges McLachlin et lacobucci que laloi C-46 est conformeal’art. 7 et al’al. 11d) de
la Charte canadienne des droits et libertés en ce qui concerne la communication de
dossiers en la possession detiers, j’ adopte un point de vue différent en ce qui atrait ala
facon dont le régime |égidlatif aborde les dossiers en la possession du ministére public.
A mon avis, lafagon dont laloi C-46 traite les dossiers qui font partie de la preuve du
ministére publicfait trop pencher labalance en faveur du droit alavie privée au détriment

du droit de I’ accusé a une défense pleine et entiere.

Comme I’ont expliqué mes collegues, le par. 278.2(2) du Code criminel,
L.R.C. (1985), ch. C-46, étend le régime légidatif applicable & la communication de
dossiers thérapeutiques aux documents en la possession ou sous le contrdle du ministére
public. Si le plaignant ou le témoin renonce expressément a la protection de la mesure
Iégidative, les dossiers peuvent alors étre communiqués a |’ accusé conformément ala
common law, selon les principes établis dans I arrét R. ¢. Sinchcombe, [1991] 3 R.C.S.
326.
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En |’ absence de renonciation, laloi C-46 exige toutefois que |’ accusé suive
la méme procédure en deux étapes applicable a la communication de dossiers en la
possession detiers: communication au juge du procés et communication a1’ accusé. A
lapremiere étape, I’ accusé doit établir que le dossier en lapossession du ministére public
est «vrai semblablement pertinent quant aun point en litige ou al’ habileté d’ un témoin a
témoigner» (al. 278.3(3)b) et 278.5(1)b)). Lejuge du proces doit également décider si la
communication au tribunal «sert lesintéréts delajustice» et prendre en considération les
effets bénéfiques et préudiciables de la communication sur le droit de I’ accusé a une
défense pleine et entiére de méme que sur ledroit alavieprivée et al’ égalité du plaignant
ou du témoin (al. 278.5(1)c) et par. 278.5(2)). Si la premiére étape est franchie, la
deuxieéme étape comporte un examen des documents par le juge pour décider si et dans

quelle mesureils doivent étre communiqués al’ accusé (art. 278.6 a278.91).

Mes collegues font remarquer que les juges majoritaires, dans |’ arrét R. c.
O'Connor, [1995] 4 R.C.S. 411, n'ont pas fait de commentaires sur la procédure
applicable a la communication de dossiers en la possession du ministére public, en
I” absence de renonciation expresse. Lelégidateur était incontestablement libre d’ établir
un régime |égislatif pour traiter de cette question. Je suis entiérement d’ accord avec
I"argument de I’ appelante L.C. que |’ établissement par les tribunaux d’ une procédure de
common law en matiére de communication ne restreint pas le pouvoir du législateur de
modifier ce régime, particulierement aprés avoir eu |’ avantage d’ en évaluer I’ incidence.
Cependant, je ne puis convenir avec mes collégues que les moyens choisis par le

|égislateur sont irréprochablement compatibles avec I’art. 7 et I'al. 11d) de la Charte.

Comme notre Cour I’amaintenu dans!’ arrét Sinchcombe, précité, alap. 336,
ledroit del’ accusé aune défense pleine et entiére est un pilier delajustice criminelle, sur

lequel nous comptons grandement pour empécher que des innocents soient déclarés
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coupables. 1l s'agit d’ un principe de justice fondamentale garanti par I’art. 7 et I’al. 11d)
delaCharte. Ledroit aune défense pleine et entiére fait en sorte que le ministére public
a I’obligation constitutionnelle et déontologique de divulguer a I'accusé tous les
renseignements dont il dispose et qui sont raisonnablement susceptibles d influer sur la
capacité del’ accusé de soulever un doute raisonnable quant asaculpabilité: R. c. Egger,
[1993] 2 R.C.S. 451, a la p. 466. Cette obligation n'est assujettie qu’au pouvoir
discrétionnaire du ministere public de refuser la divulgation pour le motif que les

documents en cause ne sont pas pertinents ou qu’ils sont protégeés.

L’ obligation de divulgation est fondée sur la présomption que les documents
en lapossession du ministere public ont une valeur probante. Au paragraphe 12 del’ arrét
O’ Connor, lesjugesmajoritairesont approuveé cette présomption en cestermes: «Enrégle
générale, [le ministére public] n’ obtiendrait pas la possession ou le contrdle des dossiers
thérapeutiques a moins que les renseignements qu'ils contiennent n'aient quelque
pertinence relativement a la poursuite engagée contre |I'accusé.» Ce raisonnement
s applique d’ autant plus, amon avis, quand le ministére public chercheaavoir accésades
documentssanslacollaboration du plaignant comme, par exemple, au moyen d’ un mandat

de perquisition.

Dans leurs motifs, les juges McLachlin et lacobucci soulignent que
I’ obligation de divulgation du ministére public n’est pas absolue. LaCharte consacrele
droit aun proces équitable, affirment-ils, et non ledroit au meilleur proces. Lesprincipes
de justice fondamentale ne garantissent pas les procédures les plus favorables que I’ on
puisse imaginer. Tout celaest vrai. J estime cependant gue mes collégues minimisent
I’importance que la divulgation par le ministére public revét pour I’ équité du procés. La
communication de dossiers en la possession du ministere public favorise larecherche de

lavérité étant donné qu’ elle permet ala défense de contester I’ exactitude et laforce dela
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preuve de la poursuite. La capacité de I’accusé d’avoir acces a des renseignements
pertinents qui, en fin de compte, peuvent avoir pour effet de le priver de saliberté est au

coaur méme des principes de justice fondamentale.

L’ exigencedelaloi C-46 quel’ accusé établisse la pertinence de dossiers qui
font partie de la preuve du ministére public est uneingérence grave dans|’ exercice utile
du droit aune défense pleine et entiere. Non seulement le régime |égidlatif remplace-t-il
la présomption de pertinence, mais encore il hausse également la barre de la pertinence.
La norme de pertinence a laquelle I’ accusé doit satisfaire selon les al. 278.3(3)b) et
278.5(1)b) — la pertinence vraisemblable quant & un point en litige ou a1’ habileté d’un
témoin atémoigner — est plus élevée que cellerequise pour ladivulgation en vertu d’ une
demandefondée sur I’ arrét Stinchcombe, soit «I’ utilité» que cesrensei gnements «peuvent

avoir pour ladéfense»: O’ Connor, précité, au par. 22, et Sinchcombe, précité, alap. 345.

Je ne suis pas d’ accord non plus avec |’ affirmation des juges McLachlin et
lacobucci que I’ obligation d’informer imposée au par. 278.2(3) est d’ une grande utilité
a I’accusé pour ce qui est d éablir la pertinence vraisemblable d’ un document en la
possession du ministéere public. Jeréitere la crainte exprimée par les juges majoritaires
dans I'arré O’ Connor, précité, aux par. 25 et 26, gue I’accusé ne se voit forcé de
convaincre le juge du proces de la pertinence de documents dont il ne connait pas le
contenu. En fait, il sera difficile al’accusé d' établir la pertinence vraisemblable d' un
dossier dont il connait I’existence, mais qu'il n'a jamais vu. En remplagant la
présomption de pertinence et en haussant le seuil de pertinence, les al. 278.3(3)b) et
278.5(1)b) conférent au ministére public un net avantage sur ladéfense, étant donnéqu'il
détient desrenseignements pour I’ obtention desquels|’ accusé doit surmonter un obstacle
important. Ces dispositions portent donc atteinte au droit de I’accusé a un proces

équitable.
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Ayant conclu quelesal. 278.3(3)b) et 278.5(1)b) violent I'art. 7 et I’al. 11d)
delaChartedanslamesure ouilss appliquent aux dossiersen lapossession du ministére
public, je dois examiner s cette violation constitue une limite raisonnable prescrite par
unereglededroit, dont lajustification peut se démontrer dansle cadre d’ une sociétélibre
et démocratique. Jesuisconscient quelesviolationsdel’ art. 7 sont rarement validées par
I'article premier: Nouveau-Brunswick (Ministre de la Santé et des Services
communautaires) c. G. (J.), [1999] 3R.C.S. 46, au par. 99. Dans|’ arrét Egan c. Canada,
[1995] 2 R.C.S. 513, au par. 182, le juge lacobucci a résumé comme suit le cadre

analytique applicable al’ article premier:

L’ atteinte a une garantie constitutionnelle sera validée a deux conditions.
Dans un premier temps, I’objectif de la loi doit se rapporter & des
préoccupationsurgenteset réelles. Dansun deuxiémetemps, lemoyenutilisé
pour atteindre I’ objectif égidatif doit étre raisonnable et doit pouvoir se
justifier dans une société libre et démocratique. Cette seconde condition
appelle trois critéres: (1) laviolation des droits doit avoir un lien rationnel
avec I'objectif légidatif, (2) la disposition contestée doit porter le moins
possible atteinte au droit garanti par la Charte, et (3) il doit y avoir
proportionnalité entre |’effet de la mesure et son objectif de sorte que
I atteinte au droit garanti ne I’emporte pas sur la réalisation de I’ objectif
légidlatif.

Il n'y a pas de doute que la loi C-46 a été adoptée pour répondre a des
préoccupations urgentes et réelles, a savoir la protection des droits alavie privée et a
I’ égalité des plaignants et des témoins dans des procés en matiére d’ agression sexuelle.
Lerégimelégidatif aégalement unlien rationnel avec cet objectif important. Cependant,
j"estimequelesal. 278.3(3)b) et 278.5(1)b) ne protegent pas ces droits d’ une maniére qui
porte le moins possible atteinte au droit de I’accusé a une défense pleine et entiere.
L’exigence que I’accusé démontre la pertinence vraisemblable de dossiers en la
possession du ministére public est plus attentatoire qu’il est raisonnablement nécessaire

pour réaliser les objectifs |égidatifs: voir M. c. H., [1999] 2 R.C.S. 3, au par. 118. En
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outre, lerisgue que des élémentsde preuve pertinents soi ent supprimeéset qu’ une personne
innocente soit déclarée coupable I’ emporte sur | es effets bénéfiques que les dispositions
contestées peuvent avoir sur lesdroitsalavie privée et al’ égalité. Je conclus donc que

les violations ne sont pas justifiées au sens de |’ article premier.

Bienque, amonavis, lesal. 278.3(3)b) et 278.5(1)b) soient inconstitutionnels
dans lamesure ou ils s appliquent aux dossiers en la possession du ministére public, je
demeure conscient que lacommunication de dossiers thérapeutiques ala défense nuit au
droit a la vie privée du plaignant. En fait, la communication peut étre d autant plus
dommageable pour ladignitéet I’ intégrité psychol ogique du plaignant quand le ministére

public obtient les documents sans son consentement.

A cet égard, je souligne que les dossiers que le ministére public obtient en
I” absence de renonciation sont toujours assujettis aux principes de |’ arrét Sinchcombe.
La poursuite est libre de réfuter la présomption de pertinence des documents. Je fais
remarquer en passant gue le ministére public peut avoir de ladifficulté alefaire dansle
cas de documents obtenus conformément & un mandat de perquisition, parce que, la
plupart du temps, la preuve sur laguelle repose la délivrance du mandat aura elle-méme
été divulguée. Comme dans toute demande fondée sur I’ arrét Stinchcombe, le ministére
public peut de la méme fagon essayer de s opposer a la communication de dossiers en

démontrant qu’ils sont protégés.

Si le ministére public est incapable de s acquitter de cette obligation et si le
juge du procés est convaincu que les autres exigences des par. 278.5(1) et (2) sont
remplies, les dossiers doivent alors étre communiqués au juge du proceés plutét qu'a
I" accuse (commeilsle seraient normal ement dansle casd’ unedemandefondée sur | arrét

Sinchcombe), a cause du droit alavie privée qui est en jeu. Comme I’ expliquent mes
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collégues, la deuxieme étape du régime | égidlatif — I’ examen par |e juge des documents
dans le but de décider si et dans quelle mesure ils doivent étre communiqués al’ accusé
— se déroulerait alors conformément aux critéres des art. 278.6 4 278.91. A mon avis,
dégager |'accusé de son obligation de démontrer la pertinence permet d établir un
équilibre plusjuste entre les divers droits en jeu. Cela supprime un obstacle important a
la capacité de I’ accusé de soulever un doute raisonnable quant a sa cul pabilité tout en
maintenant une large mesure de protection des droits & la vie privée et a I’ égalité des

plaignants et des témoins.

J examine enfin la question de la réparation qu’il convient d' accorder aux
termes du par. 52(1) de la Loi constitutionnelle de 1982. Ma conclusion a
I’inconstitutionnalité se limite a deux dispositions d' un régime légidatif par ailleurs
complexe. J estime qu’ un mélange d’ interprétation atténuée et d’ interprétation large des
dispositionsest lameilleurefagon d’ assurer laprotection desdroitsgarantis par laCharte
gui sont en jeu, «sans empiéter sur le domaine légidatif plusqu'il N’ est nécessaire». R.
c. Laba, [1994] 3 R.C.S. 965, alap. 1012, le juge Sopinka. Les alinéas 278.3(3)b) et
278.5(1)b) du Code criminel devraient donc étre interprétés de facon a ce qu'ils ne
S appliquent plus aux demandes de communication de dossiers en la possession du
ministere public. Lesalinéas 278.3(3)b) et 278.5(1)b) devraient étre considérés comme
incluant une phrase du genre suivant: «amoins que le dossier ne soit en la possession ou
sous le contrdle du poursuivant, auquel cas le présent alinéa ne s applique pas». Les
principes applicables a la divulgation par le ministéere public énoncés dans les arréts
Sinchcombe et O’ Connor s appliqueraient en partie au lieu de ces alinéas, de sorte que
le ministére public aurait |a possibilité de démontrer au juge du proces que les documents

ne sont pas pertinents ou sont protégés.
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Jaccueillerais le pourvoi en partie et je répondrais ains aux questions

constitutionnelles:

Réponse:

Réponse:

Réponse:

Réponse:

Les articles 278.1 a 278.91 du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46,
portent-ils atteinte al’ art. 7 de la Charte canadienne des droits et libertés?

Oui, en partie. Lesalinéas 278.3(3)b) et 278.5(1)b) portent atteinte al’ art. 7
delaChartedanslamesureouils s appliquent aux dossiers que le ministére
public a en sa possession ou sous son contréle.

Si oui, s agit-il d’ une atteinte dont la justification peut se démontrer dansle
cadre d' une société libre et démocratique?

Non.

Les articles 278.1 a 278.91 du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46,
portent-ilsatteinteal’ al. 11d) dela Charte canadienne desdroits et libertés?
Oui, en partie. Les alinéas 278.3(3)b) et 278.5(1)b) portent atteinte al’al.
11d) de la Charte dans la mesure ou ils s appliquent aux dossiers que le
ministére public a en sa possession ou sous son controle.

Si oui, s agit-il d’ une atteinte dont la justification peut se démontrer dansle
cadre d' une société libre et démocratique?

Non.

Version francaise du jugement des juges L’Heureux-Dubé, Gonthier,

McLachlin, lacobucci, Mgor, Bastarache et Binnie rendu par

LESJUGES MCLACHLIN ET |ACOBUCCI --

|. Introduction
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La question de savoir dans quels cas les accusés devraient avoir acces aux
dossiers privés des plaignants et des témoins dans des procés en matiere d’ agression
sexuelle est controversée. Notre Cour a abordé cette question dans R. ¢c. O’ Connor,
[1995] 4 R.C.S. 411. A lasuite de cet arrét et d’un long processus de consultation, le
|égidlateur aexaminélaquestion et arédigéle projet deloi C-46 (maintenant L.C. 1997,
ch. 30) (ci-aprés «loi C-46» ou «L0i») qui est entré en vigueur le 12 mai 1997 et qui a
modifiéle Codecriminel, L.R.C. (1985), ch. C-46. 1l s'agit en|’ espéce de savoir si laloi
C-46 est constitutionnelle. Pour trancher le présent pourvoi, il faut savoir comment
définir des droits opposés, en évitant la conception hiérarchique rejetée par notre Cour
dans|’arrét Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3R.C.S. 835, alap. 877. Il y a,
d’une part, le droit de I’ accusé a une défense pleine et entiere et, d’ autre part, le droit du
plaignant et du témoin ala protection de leur vie privée. Aucun de ces droits ne saurait
étre défini de maniere aannuler I’ autre, et les deux reposent sur ledroit al’ égalité qui est
enjeudansleprésent contexte. Cette question met en causelesrapportsqui existent entre
les tribunaux et le [égislateur lorsque ce dernier modifie une procédure de common law
établie par les tribunaux, qui incorpore déja des normes imposées par la Charte

canadienne des droits et libertés.

[I. Résumé

Le présent pourvoi fait ressortir un conflit apparent entre les droits a une
défense pleine et entiére, alavie privée et al’ égalité qui sont tous garantis par la Charte
(art. 7 et a. 11d), art. 8 et 15, respectivement). La question sous-jacente est de savoir ce
gu’ exigent les «principes de justice fondamentale» garantis par I’art. 7. Laloi C-46
refléte la tentative du Iégislateur d’ établir un équilibre entre ces droits. Notre tache

consiste adécider si |’ équilibre établi par e |égislateur est constitutionnel.
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A titre prédiminaire, nous concluons que le présent pourvoi n'est pas
prématuré. Méme S'il est vrai qu’en réalité |’ accusé n’a présenté aucune demande de
dossiers fondée sur laloi C-46, la Cour a un motif suffisant de trancher les questions

soulevées dans |e pourvoi.

Comme nous I’avons vu, notre Cour a déja abordé la question de la
communi cation desdossi ersdetiersdans des procédures en matiére d’ agression sexuelle:
voir O’ Connor, précité. |l est cependant important de se rappeler que cet arrét n’ est pas
nécessai rement définitif sur ce point. L’ évolution du droit passe par le dialogue entreles
tribunaux et le |égidateur: voir Vriend c. Alberta, [1998] 1 R.C.S. 493. Avec, comme
toile de fond, I'arrét O’ Connor, le |égislateur était libre de concevoir sa propre solution

au probleme, en conformité avec la Charte.

Comme I'arrét Dagenais, précité, de notre Cour I’indique clairement, les
droits garantis par la Charte doivent étre examinés selon une méthode contextuelle afin
de résoudre les conflits qui existent entre eux. Par conséquent, a la différence de
I” évaluation fondée sur |’ article premier, ou on permet parfois aux intéréts de la société
de I’emporter sur les droits garantis par la Charte, |I'art. 7 exige que les droits soient
définisde maniére ane pasentrer en conflit lesunsavec lesautres. Ledroit aune défense
pleine et entiére et ledroit alavie privée doivent étre définis|’ un par rapport al’ autre, et
les deux doivent étre définis en fonction des dispositions en matiére d’ égalité contenues

al’art. 15.

Quant a la mesure légidative en cause dans le présent pourvoi, nous la
jugeons constitutionnelle. On ne conteste pas que la loi C-46 différe a maints égards
importantsdu régime énoncédans!’ arrét O’ Connor. Cesdifférencesnesont toutefoispas

fatales parce que laloi C-46 protege suffisamment tous |les droits pertinents garantis par
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la Charte. Certes, plusieurs dispositions de cette loi font I’objet d'interprétations
divergentes. Toutefois, le caséchéant, nousdonnerons, si possible, acesdispositionsune
interprétation conformealaConstitution: voir Saight Communicationsinc. c. Davidson,
[1989] 1 R.C.S. 1038, alap. 1078. Ce faisant, nous concluons que laloi C-46 est une
réponse constitutionnelle au probléme de lacommuni cation des dossiers de plaignants ou

de témoins dans des procédures en matiére d' agression sexuelle.

[11. Procédures et jugements des tribunaux d’instance inférieure

L’ appelanteL.C. est laplaignantedansdesprocédurescriminellesoul’ intimé,
Brian Mills, doit répondre a un chef d agression sexuelle et a un chef d’ attouchements
sexuels illicites. Les infractions auraient été commises le 12 juillet 1995, aors que

I"appelante L.C. était gée de 13 ans.

L’ intiméachoisi derenoncer ason droit auneenquétepréliminaire. A ladate
prévue pour latenue du proces, soit le 4 octobre 1996, le ministere public lui aremisune
deuxieme déclaration de |’ appelante L.C., qui était datée du 29 septembre 1996. Lejuge
Jones agjourné le proces au 28 janvier 1997. Le 27 janvier 1997, I’avocat del’intimé a
présenté une demande de nouvelle enquéte préliminaire en faisant valoir que la
renonciation ala premiére enquéte préliminaire reposait sur la premiére déclaration du
témoin, datéedu 12 juillet 1995, danslaquelle, alléguait-il, les renseignements divulgués
étaient moins étoffés et moins importants que ceux fournis dans la seconde déclaration.
L’ avocat del’ intimédemandait égal ement |acommuni cation compl étedetouslesdossiers
thérapeutiques et des notes relatives a |’ appelante qui étaient en la possession d'un

organisme de consultation connu sous le nom de «Changes».
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En rgetant 1a demande de nouvelle enquéte préliminaire, le juge Belzil a

conclu que le proces ne pourrait étre tenu que lorsque lademande de communication des
dossiers de tiers aurait fait I’ objet d'une décision. Se fondant sur I’ arrét O’ Connor, il a

ordonné la communication d’ extraits de divers dossiers.

Lel4dmai 1997, avocat del’ intiméademandélacommunication dedossiers
relatifsal’ appelante qui étaient en la possession d’ un psychiatre, le D" Drew Bremness,
et de la Child and Adolescent Services Association. Le 16 ma 1997, le juge Belzil a
informé les parties que la loi C-46 était entrée en vigueur le 12 mai 1997 et qu’elle
modifiait le Codecriminel eny gjoutant lesart. 278.1a278.91. Le26 mai 1997, |’ avocat
de I'intimé a fait parvenir au ministere de la Justice de I’ Alberta et au ministére de la
Justice du Canada une lettre les informant qu’il comptait faire valoir que les nouvelles
modificationscontrevenaient al’ art. 7 et al’al. 11d) delaCharte. LejugeBelzil adécidé
que I'intimé pouvait aller de I’ avant avec sa contestation constitutionnelle sans d’ abord
présenter une demande de communication de dossiers de tiers fondée sur les nouvelles
dispositions, et il aaccordé au procureur général du Canada et al’ appelante L.C. pleine

gualité pour intervenir relativement a cette contestation constitutionnelle.

Le 18 septembre 1997, lejuge Belzil a conclu que les nouvelles dispositions
du Code criminel portaient atteinteal’art. 7 et al’a. 11d) de laCharte ((1997), 56 Alta.
L.R. (3d) 277 (B.R.)). Le juge Belzil a d’abord examiné I’argument selon lequel la
demande del’intimé était prématurée puisque I’ accusé ne s était pas vu refuser I’ accés a
des dossiers en vertu des nouvelles dispositions. |l a dit, au par. 12 de ses motifs:
[TRADUCTION] «il serait extrémement inéguitable pour un accusé deleforcer aprésenter
une demande fondée sur une mesure |égislative gu'’il juge inconstitutionnelle». De plus,
étant donnéquel’ intimén’ apasun accésillimité aux dossiers, il nepourrait jamais savoir

s I’accésdont il bénéficierait en vertu desnouvelles dispositions différait de celui auquel
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il adroit selon laprocédure établie dans |’ arrét O’ Connor. Lejuge Belzil adonc conclu
gue I'intimé avait le droit de présenter, a ce stade, une demande visant a déterminer la

constitutionnalité de laloi C-46.

Aprés avoir décidé que la demande n’ était pas prématurée, le juge Belzil a
examiné les arguments fondés sur la Constitution. |l aqualifiélaloi C-46 de réaction du
législateur al’ arrét mgjoritaire O’ Connor. 1l aconclu que, si on trouve danslaloi C-46
des propositions de droit qui ont été rejetées par les juges majoritaires dans I’ arrét
O’ Connor, celadevrait constituer unfacteur pertinent pour décider delaconstitutionnalité
delamesurelégidativeen cause. Deplus, si laloi C-46 modifie sensiblement I’ équilibre
entreledroit alavieprivée et ledroit del’ accusé aun proces équitable, tel qu’ énoncé par
les juges majoritaires dans O’ Connor, cela permet en soi de faire valoir qu'elle est
inconstitutionnelle. Selonlui, il existe cing grandesdifférencesentrelaloi C-46 et |’ arrét

O’ Connor:

(1) Ladéfinition large du terme «dossier» danslaloi C-46 force un accusé
aprésenter une demande fondée sur lanouvelle loi pour chaque type de

dossier, chaque demande devant étre étayée par des affidavits.

(2) Malgrélefait que, dans!’arrét O’ Connor, notre Cour ait expressement
rejeté I'idée que les dossiers thérapeuti ques sont rarement pertinents, la
loi C-46 restreint le genre d’éléments de preuve qu'un accusé peut
présenter devant un juge pour étayer une demande de communication de
dossiers, enimposant al’ accusé un critére préliminaire plus élevé auquel
il doit satisfaire pour démontrer la pertinence vraisemblable, ce qui
oblige un accusé a sen remettre a la véracité du plaignant pour

déterminer, lors d’ une enquéte préliminaire, si de tels dossiers existent.
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(3) Le paragraphe 278.5(2) oblige le juge du proces a procéder a une
évaluation avant d’ examiner les dossiers en question, ce qui le force a
soupeser en vase clos des droitsimportants et ce qui aggrave lasituation

sans issue décrite dans I’ arré O’ Connor.

(4) Leparagraphe278.5(2) obligelejugedu procesautiliser desfacteursqui
ont été expressément rejetés par la Cour supréme du Canada a la

majorité, asavoir les facteursf), g) et h).

(5) Laloi C-46 limite la capacité du ministére public de communiquer des
dossiers pertinents, ce qui atténue les obligations qui lui incombent en

vertu del’arrét R. c. Stinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326.

Le juge Belzil a conclu que ces différences rompaient I’ équilibre entre les
droits que notre Cour avait établi dans |’ arrét O’ Connor, en créant une présomption de
non-divulgation et en situant le droit a la vie privée au-dessus du droit de I’ accusé a un
proces équitable. |l a donc statué que la loi C-46 portait atteinte aux droits garantis a

I"accusé par I'art. 7 et I'al. 11d) de la Charte.

Dans un jugement distinct déposé le 31 octobre 1997, le juge Belzil adécidé
guelaloi C-46 n’ était pas sauvegardée par |’ article premier delaCharte ((1997), 56 Alta.
L.R. (3d) 301) (B.R.)). Aucun témoignage ne justifiait I’exclusion des dossiers
thérapeutiques pour cause d’ effets pr§udiciables, et les dossiers étaient susceptibles de
contenir des éléments de preuve trés probants. Lejuge Belzil adit qu’ on nelui avait cité
aucun précédent ou notre Cour avait déjaapprouvélerecoursal’ article premier pour une
atteinte au droit fondamental a un proces équitable. |l était d’avis que, presque par

définition, un droit fondamental ne peut jamais faire I’objet d'une atteinte dont la
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justification peut se démontrer dansle cadre d’ une société libre et démocratique. Lejuge
Belzil a conclu que la loi C-46 constitue non pas une réponse proportionnelle et une
atteinte minimale a des droits, mais plutot une atteinte grave au droit fondamental a un
proces équitable. |l adécidé quelaloi C-46 ne pouvait pas étre sauvegardée par |’ article

premier et gu’ elle devait étre annulée au complet.

Notre Cour aaccordéal’ appelanteL.C. |’ autorisation de sepourvoir. Comme
I” aétabli notrejurisprudence, untierspeut contester une ordonnanceinterlocutoirerendue
en matiére criminelle par un juge d' une cour supérieure, en demandant |’ autorisation de
se pourvoir devant notre Cour conformément al’ art. 40 de laLoi sur la Cour supréme,

L.R.C.(1985), ch. S-26. Voir A. (L.L.) c. B. (A.),[1995] 4 R.C.S. 536; Dagenais, précite.

V. Les dispositions constitutionnelles et |égislatives pertinentes

Charte canadienne des droits et libertés

7. Chacun adroit alavie, alaliberté et ala sécurité de sa personne; il
ne peut étre porté atteinte a ce droit qu’ en conformité avec les principes de
justice fondamentale.

8. Chacun adroit alaprotection contre lesfouilles, les perquisitions ou
les saisies abusives.

11. Tout inculpé aledroit:

d) d'étre présumé innocent tant qu'il N'est pas déclaré coupable,
conformément alaloi, par un tribunal indépendant et impartial al’issue
d’un proces public et équitable;

15. (1) Laloi nefait acception de personne et s applique également a
tous, et tous ont droit a la méme protection et au méme bénéfice de laloi,
indépendamment de toute discrimination, notamment des discriminations
fondées sur larace, I’ origine nationale ou ethnique, la couleur, lareligion, le
sexe, I’ ge ou les déficiences mentales ou physiques.
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28. Indépendamment des autres dispositions de la présente charte, les
droitset libertésqui y sont mentionnés sont garantis également aux personnes
des deux sexes.

Loi modifiant le Code criminel (communication de dossiers dans les cas
d’infraction d’ ordre sexuel)

Attendu:

gue les cas de violence et d exploitation sexuelles au sein de la société
canadienne continuent de préoccuper sérieusement le Parlement du
Canada, et, enparticulier, lafréquence desagressionssexuellescontreles
femmes et les enfants;

gue le Parlement du Canada reconnait que la violence a des effets
particuliérement néfastes sur les chances d’ égalité des femmes et des
enfants au sein de la société et sur leurs droits a la sécurité de leur
personne, alavie privée ou au méme bénéfice de laloi qui sont garantis
par les articles 7, 8, 15 et 28 de la Charte canadienne des droits et
libertés;

qu’il entend promouvoir et contribuer & assurer la pleine protection des
droits garantis par la Charte canadienne des droits et libertés pour tous,
y compris ceux qui sont accusés de violence ou d’ exploitation sexuelles
et ceux qui sont ou pourraient devenir des victimes de violence ou
d’ exploitation sexuelles;

gue les droits garantis par la Charte canadienne des droits et libertés le
sont pour tous et qu’en cas de conflit, I’équilibre entre eux doit étre
assuré dans la mesure du possible;

gue le Parlement du Canada souhaite encourager ladénonciation des cas
de violence ou d exploitation sexuelles et faire en sorte que leur
poursuite s effectue dans un cadre juridique compatible avec les
principes de la justice fondamentale et équitable alafois al’ égard des
plaignants et des accusés;

gu’il reconnait gque I’obligation de communiquer des renseignements
personnels peut avoir un effet dissuasif sur ladénonciation d’ agressions
sexuelles et sur le recours aux traitements, thérapies ou services de
consultation nécessaires;

gu’il reconnait que le travail de ceux qui fournissent de I’aide et des
services aux victimes d’ agressions sexuelles est entrave par I’ obligation
de communiquer des renseignements personnels et par la procédure qui
oblige a cette communication;

qu'il reconnait quesi lacommunication de renseignements personnelsau
tribunal et al’ accuse peut étre nécessaire a une defense pleine et entiere
del’accusg, elle peut aussi constituer une atteinte au droit alavie privée
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et a I’égalité de la personne gu'ils concernent et que, de ce fait, la
décision de I’ accorder ne devrait étre rendue qu’ avec prudence,

SaMgjesté, sur I’ avis et avec le consentement du Sénat et de la Chambre des
communes du Canada, édicte:

1. Le Code crimingl est modifié par adjonction, aprés|’article 278,
de ce qui suit:

278.1 Pour |’ application des articles 278.2 2 278.9, «dossier» s entend
de toute forme de document contenant des renseignements personnels pour
lesquelsil existe une attente raisonnable en matiere de protection de lavie
privée, notamment: le dossier médical, psychiatrique ou thérapeutique, le
dossier tenu par les services d'aide a I’ enfance, les services sociaux ou les
services de consultation, le dossier rdlatif aux antécédents professionnels et
al’adoption, le journal intime et le document contenant des renseignements
personnels et protégé par une autre loi fédérale ou uneloi provinciale. N’ est
pasvisépar laprésente définition ledossier qui est produit par un responsable
de I’enquéte ou de la poursuite relativement al’ infraction qui fait I’ objet de
la procédure.

278.2 (1) Dansles poursuites pour une infraction mentionnée ci-apres,
ou pour plusieurs infractions dont I’une est une infraction mentionnée
ci-aprés, un dossier se rapportant a un plaignant ou a un témoin ne peut étre
communigué al’ accusé que conformément aux articles 278.3 a 278.91.

a) uneinfraction prévue aux articles 151, 152, 153, 155, 159, 160, 170,
171, 172, 173, 210, 211, 212, 213, 271, 272 ou 273;

b) uneinfraction prévue aux articles 144, 145, 149, 156, 245 ou 246 du
Codecriminel, chapitre C-34 des Statutsrevisés du Canadade 1970, dans
saversion antérieure au 4 janvier 1983;

c) uneinfraction prévue aux articles 146, 151, 153, 155, 157, 166 ou 167
du Code criminel, chapitre C-34 des Statuts revisés du Canada de 1970,
dans saversion antérieure au 1% janvier 1988.

(2) L’article 278.1, le présent article et les articles 278.3 & 278.91
S appliquent méme si le dossier est en la possession ou sous le contrdle du
poursuivant, sauf si le plaignant ou le témoin auquel il se rapporte a
expressément renoncé al’ application de ces articles.

(3) Lepoursuivant qui aen sapossession ou sous son contréle un dossier
auquel s appliquele présent article doit en informer I’ accusé maisil ne peut,
ce faisant, communiquer le contenu du dossier.

278.3 (1) L’accusé qui veut obtenir lacommunication d’ un dossier doit
en faire la demande au juge qui préside ou présidera son proces.

(2) 1l demeure entendu que la demande visée au paragraphe (1) ne peut
étre faite au juge ou juge de paix qui préside une autre procédure, y compris
une enquéte préliminaire.
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(3) Lademande de communication est formulée par écrit et donne:

a) lesprécisions utiles pour reconnaitre le dossier en cause et le nom de
la personne qui |’ aen sa possession ou sous son controle;

b) les motifs qu’'invoque I accusé pour démontrer que le dossier est
vraisemblablement pertinent quant & un point en litige ou a |’ habileté
d un témoin atémoigner.

(4) Les affirmations ci-apres, individuellement ou collectivement, ne
suffisent pas en soi a démontrer que le dossier est vraisemblablement
pertinent quant a un point en litige ou al’ habileté d’ un témoin atémoigner:

a) ledossier existe,

b) ledossier serapporteaun traitement médical ou psychiatrique ouune
thérapie suivis par le plaignant ou le témoin ou a des services de
consultation auxquelsil arecours ou a eu recours;

c) ledossier porte sur I’ événement qui fait I’ objet du litige;

d) le dossier est susceptible de contenir une déclaration antérieure
incompatible faite par le plaignant ou le témoin;

€) le dossier pourrait se rapporter a la crédibilité du plaignant ou du
témoin;

f) le dossier pourrait se rapporter a la véracité du témoignage du
plaignant ou du témoin étant donné que celui-ci suit ou a suivi un
traitement psychiatrique ou une thérapie, ou arecours ou aeu recours a
des services de consultation;

g) ledossier est susceptible de contenir des all égations quant a des abus
sexuelscommis contrele plaignant par d' autres personnes quel’ accusé;

h) ledossier serapporteal’ activité sexuelle du plaignant avec |’ accusé
ou un tiers;

i) le dossier se rapporte a |’ existence ou a I'absence d une plainte
spontanée;

j) ledossier se rapporte alaréputation sexuelle du plaignant;

k) le dossier a été produit peu aprés la plainte ou I’ événement qui fait
I”objet du litige.

(5) L’accusésignifielademande au poursuivant, alapersonne qui ale
dossier en sa possession ou sous son contrdle, au plaignant ou au témoin,
selonlecas, et atoute autre personne alaquelle, asaconnaissance, le dossier
se rapporte, au moins sept jours avant |’ audience prévue au paragraphe
278.4(1) ou dans le délai inférieur autorisé par le juge dans I'intérét de la
justice. Dansle casde lapersonne qui ale dossier en sa possession ou sous
son contrdle, une assignation a comparaitre, rédigée selon laformule 16.1,
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doit lui étre signifiée, conformément alapartie XX1I, en mémetempsquela
demande.

(6) Lejuge peut ordonner atout moment que lademande soit signifiée
atoute personne alaguelle, a son avis, le dossier se rapporte.

278.4 (1) Le juge tient une audience a huis clos pour décider si le
dossier devrait étre communiqué au tribunal pour que lui-méme puisse
I" examiner.

(2) Lapersonne qui ale dossier en sa possession ou sous son controle,
le plaignant ou le témoin, selon le cas, et toute autre personne a laquelle le
dossier se rapporte peuvent comparaitre et présenter leurs arguments a
I” audience mais ne peuvent étre contraints a témoigner.

(3) Aucune ordonnance de dépens ne peut étre rendue contre une
personne visée au paragraphe (2) en raison de sa participation al’ audience.

278.5 (1) Lejuge peut ordonner a la personne qui ale dossier en sa
JpOssession ou sous son contrdle de le communiquer, en tout ou en partie, au
tribunal pour examen par lui-méme si, apres |’ audience, il est convaincu de
ce qui suit:

a) la demande répond aux exigences formulées aux paragraphes
278.3(2) a(6);

b) I’ accusé a démontré que le dossier est vraisemblablement pertinent
guant a un point en litige ou al’ habileté d’ un témoin a témoigner;

¢) lacommunication du dossier sert lesintéréts de lajustice.

(2) Pour décider s'il doit rendrel’ ordonnance prévue au paragraphe (1),
le juge prend en considération les effets bénéfiques et préjudiciables
gu’ entrainera sa décision, d’'une part, sur le droit de I’ accusé a une défense
pleine et entiére et, d’ autre part, sur le droit alavie privée et al’ égalité du
plaignant ou du témoin, selon le cas, et de toute autre personne alaquelle le
dossier se rapporte et, en particulier, tient compte des facteurs suivants:

a) lamesure dans laguelle le dossier est nécessaire pour permettre a
I” accusé de présenter une défense pleine et entiere;

b) savaleur probante;

c) la nature et la portée de I’ attente raisonnable au respect de son
caractere privé;

d) laquestion desavoir si sacommunication reposerait sur une croyance
ou un préjugé discriminatoire;

e) lepréudice possiblealadignité ou alavie privée de toute personne
alaquelleil serapporte;
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f) I'intérét qu'ala société a ce que lesinfractions d’ ordre sexuel soient
signal ées;

g) l'intérét qu'a la société a ce que les plaignants, dans les cas
d infraction d’ ordre sexuel, suivent des traitements;

h) I'effet de ladécision sur I’ intégrité du processus judiciaire.

278.6 (1) Danslescasou il arendu |’ ordonnance visée au paragraphe
278.5(1), le juge examine le dossier ou la partie en cause en |’ absence des
parties pour décider s le dossier devrait, en tout ou en partie, étre
communigqué al’ accuse.

(2) Lejuge peut tenir une audience ahuiscloss'il I estime utile pour en
arriver aladécision visée au paragraphe (1).

(3) Lesparagraphes 278.4(2) et (3) s appliguent atoute audience tenue
en vertu du paragraphe (2).

278.7 (1) S'il est convaincu que le dossier est en tout ou en partie
vraisemblablement pertinent quant a un point en litige ou a I’ habileté d’un
témoin atémoigner et que sacommunication sert lesintérétsdelajustice, le
juge peut ordonner que le dossier -- ou la partie de celui-ci qui est
vrai sembl ablement pertinente-- soit, aux conditionsqu'’il fixe éventuel lement
en vertu du paragraphe (3), communiqué al’ accusé.

(2) Pour décider s'il doit rendrel’ ordonnance prévue au paragraphe (1),
le juge prend en considération les effets bénéfiques et préudiciables
gu’ entrainera sa décision, d’' une part, sur le droit de I’ accusé a une défense
pleine et entiére et, d’ autre part, sur le droit alavie privée et al’ égalité du
plaignant ou du témoin, selon le cas, et de toute autre personne alaquellele
dossier se rapporte et, en particulier, tient compte des facteurs mentionnés
aux alinéas 278.5(2)a) ah).

(3) Lejugepeut assortir I’ ordonnance de communication des conditions
gu'’il estime indiquées pour protéger I’ intérét de lajustice et, dans|a mesure
du possible, les intéréts en matiére de droit a la vie privée et d' égalité du
plaignant ou du témoin, selonlecas, et detoute personnealaguelleledossier
se rapporte, notamment:

a) éablissement, selon ses instructions, d’une version révisée du
dossier;

b) communication d’ une copie, plutét que de I’ original, du dossier;

c) interdiction pour I’ accusé et son avocat de divulguer le contenu du
dossier a quiconque, sauf autorisation du tribunal;

d) interdiction d’ examiner le contenu du dossier en dehorsdu greffe du
tribunal;

e) interdiction de la production d’ une copie du dossier ou restriction
guant au nombre de copies qui peuvent en étre faites;
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f) suppression de renseignements sur toute personne dont le nom figure
dans le dossier, tels I’adresse, le numéro de téléphone et le lieu de
travail.

(4) Danslescasouil ordonnelacommunication d’ un dossier entout ou
en partie al’ accusé, le juge ordonne gqu’ une copie du dossier ou de la partie
soit donnée au poursuivant, sauf s'il estime que cette mesure serait contraire
aux intéréts de lajustice.

(5) Lesdossiers-- ou partiesde dossier -- communigquésal’ accusé dans
le cadre du paragraphe (1) ne peuvent étre utilisés dans une autre procédure.

(6) Sauf ordrecontraired untribunal, tout dossier -- outoute partied’ un
dossier -- dont le juge refuse lacommunication al’ accusé est scellé et reste
en la possession du tribunal jusgu’ al’ épuisement des voies de recours dans
laprocédure contrel’ accuse; unefoislesvoiesde recours épuisees, ledossier
-- oulapartie-- est remisalapersonne qui adroit alapossession |égitimede
celui-ci.

278.8 (1) Lejuge est tenu de motiver sa décision de rendre ou refuser
de rendre I’ ordonnance prévue aux paragraphes 278.5(1) ou 278.7(1).

(2) Les motifs de la décision sont a porter dans le proces-verbal des
débats ou, a défaut, a donner par écrit.

278.9 (1) Il estinterdit de publier dans un journal, au sensde I’ article
297, ou de diffuser alaradio ou alatélévision:

a) le contenu delademande présentée en application del’ article 278.3;

b) tout ce qui a été dit ou présenté en preuve a I’ occasion de toute
audience tenue en vertu du paragraphe 278.4(1) ou 278.6(2);

c) la décision rendue sur la demande dans le cadre des paragraphes
278.5(1) ou 278.7(1) et lesmotifsmentionnésal’ article 278.8, sauf si le
juge rend une ordonnance autorisant la publication ou diffusion aprés
avoir prisen considération I’ intérét delajustice et ledroit alavieprivée
de la personne alaguelle le dossier se rapporte.

(2) Quicongue contrevient au paragraphe (1) commet une infraction
punissable sur déclaration de cul pabilité par procédure sommaire.

278.91 Pour I’ application des articles 675 et 676, ladécision rendue en
application des paragraphes 278.5(1) ou 278.7(1) est réputée constituer une
guestion de droit.

V. Lesguestions en litige

Le 11 juin 1998, le Juge en chef a formulé les questions constitutionnelles

suivantes;
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1 Les articles 278.1 a 278.91 du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46,
portent-ils atteinte al’ art. 7 de la Charte canadienne des droits et libertés?

2. Si oui, S agit-il d'une atteinte dont lajustification peut se démontrer dansle
cadre d' une société libre et démocratique?

3. Les articles 278.1 a 278.91 du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46,
portent-ilsatteinteal’al. 11d) delaCharte canadienne desdroitset libertés?

4, Si oui, S agit-il d'une atteinte dont lajustification peut se démontrer dansle
cadre d' une société libre et démocratique?

Une autre question est de savoir s la présente contestation constitutionnelle est

prématurée.

VI. Analyse

A. Introduction

Nousavonsdécidéd’ examiner lesquestions soulevéespar | e présent pourvoi
de la fagon suivante. En premier lieu, nous alons exposer pourquoi la présente
contestation constitutionnelle n'est pas prématurée. En deuxieme lieu, nous alons
analyser |les facteurs contextuel s pertinents, comme les rapports entre les tribunaux et le
Iégidlateur, alalumiéredel’ arrét O’ Connor, précité, de notre Cour et deladéfinition des
droitsconstitutionnelsen jeu dansle présent pourvoi. Entroisiémelieu, nousallons, dans
ce contexte, examiner la constitutionnalité des dispositions contestées.

B. Lecaractére prématuré

L’ appelant le procureur général de I’ Alberta («Alberta») a soutenu que la
conclusional’ inconstitutionnalitétiréepar lejuge Belzil était prématuréeet n’ avait aucun

fondement factuel adéquat. L’ Albertaafait valoir qu’ étant donnéquel’intimén’ avait fait
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aucune demande de dossiers fondée sur les nouvelles dispositions, on ne savait pas
clairement a quels dossiers, le cas échéant, I’intimé se verrait refuser I’ acces. Plusieurs
tribunaux d’instance inférieure ont adopté ce raisonnement. Voir, par exemple, R. c.
Weeseekase (1997), 161 Sask. R. 264 (B.R.); R. c. G.C.B., [1997] O.J. No. 5019 (QL)
(Div. gén.); R. c. Fiddler, [1998] O.J. No. 5819 (QL) (Div. prov.); R. c. D.H.C. (1998),
163 Nfld. & P.E.l.LR. 116 (C.S.T.-N. 1®inst.); R. c. O’'Neill (1998), 172 Nfld. & P.E.l.R.
136 (C.S.T.-N. 1*®inst.); R. c. E.M.F., [1997] O.J. No. 4828 (QL) (Div. gén.). D’autres
tribunaux ont cependant suivi le raisonnement adopté au proces par le juge Belzil: voir,
par exemple, R. ¢. Lee (1997), 35 O.R. (3d) 594 (Div. gén.); R. c. E.H., [1998] O.J. No.
4515 (QL) (Div. gén.); R.c. G.J.A., [1997] O.J. No. 5354 (QL) (Div. gén.).

Le simple fait qu’'il ne soit pas clair que I'intimé se verra effectivement
refuser I’ acces a des dossiers susceptibles d’ étre nécessaires pour pouvoir présenter une
défense pleine et entiére nerend paslademande prématurée. L’intimén’apasaprouver
gue lamesure | égidlative contestée porterait vrai sembl ablement atteinte ason droit aune
défense pleine et entiere. Il suffirait d établir que cette mesure légidative est
inconstitutionnelle sur le plan de son incidence générale, étant donné que I’ art. 52 dela
Loi constitutionnelle de 1982 rend inopérante larégle de droit qui est incompatible avec

la Constitution.

Toutefois, accepter que I’ intimé peut contester la constitutionnalité générale
de la mesure légidative en cause ne répond pas a la question de savoir si, avant de
procéder a une contestation constitutionnelle, il doit préalablement demander et se voir
refuser |lacommunication de dossiersdetiers. Laquestion alaquelleil faut répondre est
de savoir si ledossier d’ appel contient suffisasmment de faits pour permettre ala Cour de
bien trancher les questions soulevées. Comme le juge Sopinka |’ a dit au nom de notre

Cour dansI'arrét R. ¢. DeSousa, [1992] 2 R.C.S. 944, alap. 955, lorsqu’il analysait 1a
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regle générale selon laquelle les contestations constitutionnelles devaient étre tranchées
alafin desdébats. «Une attaque, fondée sur la Charte, contrelaloi en vertu de laquelle

I"accuse a été inculpé, qui semble bien fondée et gui ne dépend pas de faits devant étre

prouveés au cours du proces pourrait étre visée par cette exception ala régle générae»

(nous soulignons).

Notre Cour a souvent souligné |I'importance de I’ existence d’ un fondement
factuel dansles affairesrelatives ala Charte. Voir, par exemple, MacKay c. Manitoba,
[1989] 2 R.C.S. 357, alap. 361; R. c. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713,
aux pp. 762, 767 et 768, le juge en chef Dickson; Rio Hotel Ltd. c. Nouveau-Brunswick
(Commission des licences et permis d’alcool), [1987] 2 R.C.S. 59, alap. 83; Danson c.
Ontario (Procureur général),[1990] 2R.C.S. 1086, alap. 1099; Baron c. Canada, [1993]
1 R.C.S. 416, a la p. 452; DeSousa, précité, a la p. 954; Société Radio-Canada c.
Nouveau-Brunswick (Procureur général), [1996] 3 R.C.S. 480, au par. 15. Cesfaitsont
été divisés en deux catégories. les faits |égidatifs et les faits en litige. Dans I’ arrét
Danson, précité, ala p. 1099, le juge Sopinka, s exprimant au hom de notre Cour, a

expose ces catégories de lafagon suivante:

Ces expressions proviennent de I’ouvrage de Davis, Administrative Law
Treatise (1958), vol. 2, para. 15.03, alap. 353. (Voir également Morgan,
«Proof of Factsin Charter Litigation», dans Sharpe, ed., Charter Litigation
(1987).) Lesfaitsenlitige sont ceux qui concernent lespartiesau litige: pour
reprendre les termes de Davis [TRADUCTION] «qui a fait quoi, ou, quand,
comment et dans quelle intention . . .» Ces faits sont précis et doivent étre
établis par des éléments de preuve recevables. Lesfaitslégislatifs sont ceux
qui établissent I’ objet et I historique delaloi, y compris son contexte social,
économique et culturel. Ces faits sont de nature plus générale et les
conditionsdeleur recevabilité sont moinssévéres. par exemple, voir Renvoi:
Loi anti-inflation, [1976] 2 R.C.S. 373, le juge en chef Laskin, alap. 391;
Renvoi: Loi de 1979 sur la location résidentielle, [1981] 1 R.C.S. 714, le
juge Dickson (plustard Juge en chef), alap. 723; et Renvoi relatif ala Upper
Churchill Water RightsReversion Act, [1984] 1R.C.S. 297, lejugeMclntyre,
alap. 318.
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L’ argument quele présent pourvoi est prématurérepose sur laprétention quenotre

Cour est saisie de peu defaitsenlitige. On peut répondre a cet argument de deux fagons.

Premiérement, on ne sait pas clairement quels seraient les autres faitsen litige s
I’intimé avait suivi la procédure contestée et s était vu refuser la communication. Bien
gue, en vertu du par. 278.8(1) du Code crimingl, le juge du procés doive motiver sa
décision de refuser d ordonner la communication d’ un dossier ou d une partie d'un
dossier, ses motifs ne pourraient vraisemblablement pas en dire long sur le contenu du

dossier en question car cela contrecarrerait I’ objet méme des nouvelles dispositions.

Deuxiemement, le dossier contient suffissmment de faits pour trancher les
questions souleveées par le présent pourvoi. En réaité, on n’apas prétendu que lesfaits
enlitige, si clairsemés soient-ils, sont insuffisants. De plus, pour déterminer si lamesure
législative en cause dans le présent pourvoi est inconstitutionnelle sur le plan de son
incidence générale, il faut en évaluer les effets dans des circonstances hypothétiques
raisonnables. DansR. c. Goltz, [1991] 3 R.C.S. 485, lejuge Gonthier a affirmé, au nom

de lamagjorité, aux pp. 515 et 516:

Notre Cour acertesveillé autant que possible a s assurer del’ existence d’ une
base factuelle appropriée avant d’ évaluer une loi en fonction de la Charte
(Danson c. Ontario (Procureur général), [1990] 2 R.C.S. 1086, alap. 1099,
et MacKay c. Manitoba, [1989] 2 R.C.S. 357, aux pp. 361 et 362). Pourtant,
comme nous I’ avons indiqué plus haut, la jurisprudence portant sur |’ art. 12
N’ envisage pas une norme d’ examen qui repose dans chaque cas sur ce genre
debasefactuelle. Lanorme applicable doit étre centrée sur des circonstances
imaginables qui pourraient se présenter couramment dans la vie quotidienne.
[Nous soulignons.]

De méme, compte tenu de la nature du cadre |égidlatif, ou I’ accusé et le tribunal ignorent
le contenu desdossi ersdemandés, un bon nombred’ arguments portent nécessai rement sur

des «circonstances imaginables».
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Comptetenu de cesfacteurs, nous sommes convaincusqu’il y aun fondement
factuel approprié en |’ espéce et que la demande n’ est donc pas prématurée.

C. Lesfacteurs contextuels

(1) Lerégimedel’arrét O’ Connor et laloi C-46

Dansleprésent pourvoi, I’ intiméet plusi eursintervenantsont prétendu queles
dispositions de la loi C-46 sont inconstitutionnelles dans la mesure ou elles sont
incompatibles avec les motifs prononcés par notre Cour, a la majorité, dans I’ arrét
O’ Connor, précité. De méme, le juge Bdzil a conclu, au proces, que la loi C-46 est
inconstitutionnelle parce qu’elle modifie I’ équilibre constitutionnel établi dans I’ arrét
O’ Connor. Avant d’ aborder cesarguments, nous allonsexaminer brievement lesrégimes

de communication en cause.

a) Lerégimedel’arré O Connor

L’ arrét O’ Connor de notre Cour portait sur la procédure de common law que
devait suivrel’ accusé qui cherchait aobtenir lacommunication de dossi ersthérapeutiques
en la possession detiers. A titre préiminaire, le juge en chef Lamer et le juge Sopinka,
S exprimant au nom de la mgjorité sur la question de la communication, ont également
analysé la question de la communication des dossiers thérapeutiques qui sont en la
possession du ministére public. llsétaient d avisquel’ obligation du ministére public de
communiquer lesdossiers qui sont en sapossession ou Sous son contrdle, qui aété établie
dans I'arrét Sinchcombe, précité, n’est pas modifiée par la nature confidentielle des
dossiersthérapeutiqueslorsque ces dossiers ont é&é communiqués au ministére public ou

gue «I’on a renoncé a ce caractere confidentiel afin de poursuivre I’ accusé» (par. 9).
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Mémes'ilssont protégés, cesdossiersdoivent érecommuniquésal’ accusélorsqu’ilssont
«manifestement pertinents et importants pour permettre a I’ accusé de faire valoir un

moyen de défense» (par. 11).

En ce qui concernel’ ordonnance de communication de dossiers qui sont enla
possession detiers, e juge en chef Lamer et |e juge Sopinka ont exposé une procédure en
deux étapes. A lapremiére étape, il S agit de savoir si e document demandé par |’ accusé
devrait étre communiqué au juge; aladeuxiéme étape, le juge du proces doit évaluer les
intéréts opposés pour décider s'il y alieu d ordonner lacommunication al’ accusé. A la
premiere étape, il incombeal’ accuséd’ établir quelesrenseignementsen cause sont d’ une

«pertinence probable» (par. 19 (soulignédans|!’ original)). Contrairement au contexte de

la communication par le ministére public, ou la pertinence est interprétée comme
signifiant «l’utilité que [cela peut] avoir pour la défense», le seuil de la pertinence
probable dans ce contexte exige que le juge qui préside le proces soit convaincu «gu'il
existe une possibilité raisonnable gue les renseignements aient une valeur logiquement

probante relativement a une question en litige ou al” habilité a témoigner d’un témoin»

(par. 22 (souligné dans |’ original)). Ce déplacement d’ obligation ainsi que le seuil plus
élevé, comparativement aux cas ou les dossiers sont en la possession du ministere public,
sont devenus nécessaires du fait que les renseignements en cause ne font pas partie dela
«preuve acharge» de |’ Etat, que ce dernier n'y a pas eu accés et que lestiers ne sont pas

tenus d’ aider la défense.

Le juge en chef Lamer et le juge Sopinka ont statué que le seuil de la
pertinence probable a cette premiéere éape ne constitue pas un fardeau important ou
onéreux. |l vise a empécher les demandes de communication «qui reposent sur la
conjecture et qui sont fantaisistes, perturbatrices, mal fondées, obstructionnistes et

dilatoires» (par. 24). Mémes'ilsne partageaient pas|’ avisdu juge L’ Heureux-Dubé que
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lesdossiersthérapeutiques sont rarement utilesal’ accusé, lejuge en chef Lamer etlejuge

Sopinka ont refusé d' établir des «catégories de pertinence» (par. 27).

Si lapremiére étape est franchie, le dossier est communiqué au tribunal et la
demande de communication passe ala deuxiéme étape, ou le juge décide s'il y alieu de
communiquer ledossier al’ accusé. Lejugeenchef Lamer etlejuge Sopinkaexigent qu’a
cette étape le juge du proces évalue les intéréts opposés afin de déterminer si une
ordonnance de non-communication constituerait une limite raisonnable a la capacité de
I"accuse de présenter une défense pleine et entiere. 1ls énumerent une série de facteurs

dont le juge du procés devrait tenir compte pour prendre sa décision (au par. 31):

(1) lamesure danslaquelle ce dossier est nécessaire pour que I’ accusé puisse
présenter une défense pleine et entiére; (2) la valeur probante du dossier en
question; (3) la nature et la portée de I’ attente raisonnable au respect du
caractere privé de ce dossier; (4) la question de savoir si la production du
dossier reposerait sur une croyance ou un préugé discriminatoires; et (5) le
préudice possible aladignité, alavie privée ou ala sécurité de la personne
[du plaignant] que pourrait causer la production du dossier en question.
Bien gu'elle ait exposé les cing mémes facteurs que les juges majoritaires, le juge
L' Heureux-Dubé, s exprimant au nom des juges dissidents sur cette question, a gjouté
deux facteurs supplémentaires: I’intégrité du processusjudiciaireet |’ intérét delasociété
a ce gue les crimes d' ordre sexuel soient signalés. Le juge en chef Lamer et le juge
Sopinka ont conclu qu'il valait mieux examiner le premier facteur en déterminant
I’admissibilité de la preuve et que I’ autre facteur, quoique pertinent, n’était «pas une
considération primordiale» puisguelejugedu proces dispose de nombreux moyens, autres

que refuser lacommunication, de protéger cet intérét (aux par. 32 et 33).

b) Laloi C-46
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Le 12 mai 1997, environ 17 mois aprés que notre Cour eut rendu |’ arrét
O’ Connor, laloi C-46 est entrée en vigueur. Cetteloi énonce une procédure régissant la
communication des dossiers privés des plaignants et des témoins dans des procés en
matiere d agression sexuelle, qui vient remplacer le régime de common law établi par
notre Cour dans I’arrét O’Connor. Son préambule indique que le législateur était
préoccupé par les cas de violence et d exploitation sexuelles au sein de la société
canadienne, par lafréquence des agressions sexuelles contre les femmes et |es enfants et
par leurs «effets particulierement néfastes sur les chances d' égalité des femmes et des
enfants au sein de la société et sur leurs droits a la sécurité de leur personne, alavie
privée ou au méme bénéfice delaloi qui sont garantis par lesarticles 7, 8, 15 et 28 dela
Charte». Lepréambule précise que lelégidlateur cherche aétablir un cadre juridique qui

soit équitable et qui protege alafoisles droits des accuses et ceux des plaignants.

Bien que laLoi maintienne la procédure en deux étapes énoncée dans |’ arrét
O’ Connor, il existe entre les deux régimes d’ importantes différences qui, dansune large
mesure, sont incontestées. Dans |’ apercu suivant de la Loi, nous expliquons seulement

les dispositions qui sont examinées dans |e présent pourvoi.

Laloi C-46 définit d’ abord les dossiers auxquels elle s applique comme étant
«touteforme de document contenant desrensei gnements personnel spour lesquel sil existe
une attente raisonnable en matiére de protection de la vie privée», a I’exclusion des
dossiers d' enquéte et ceux de la poursuite: art. 278.1. Elle définit ensuite les genres
d’infractions qui vont déclencher son application: par. 278.2(1). En général, ce sont
I’ agression sexuelle et lesinfractions d’ ordre sexuel similaires. Le paragraphe 278.2(1)
prévoit que la personne accusee de cesinfractions ne peut obtenir |es dossiers concernant
les plaignants et les témoins visés par I'art. 278.1 qu’en conformité avec la procédure

énoncée par laLoi.
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Unetroisiemedisposition préliminaire, soitle par. 278.2(2), prévoit quelaLoi
S applique aux dossiers en la possession ou sous | e contrdl e de toute personne, y compris
le procureur du ministére public, sauf si le plaignant ou le témoin «a expressément
renonceé a |’ application» de la Loi. En I’absence de renonciation, les documents en la
possession delapoursuite sont traités delaméme maniére que les documents détenus par
un particulier ou par un organisme privé, et ils sont donc sujets acommunication selon la

procédure établie par laLoi.

Encore est-il qu’ une autre disposition préliminaire énonce les «affirmations»
qui, dans une demande de communication, ne «suffisent pas en soi» a démontrer qu’ un
dossier est «vraisemblablement pertinent quant a un point en litige ou al’ habileté d’un

témoin atémoigner»: par. 278.3(4).

Cela nous améne au coaur de la Loi — la procédure établie pour régir la
communication de dossiers privés a un accusé dans des poursuites relatives a une
infraction d’ordre sexuel. A I'instar de I’arrét O’ Connor, le législateur a éabli une
procédure en deux étapes. (1) la communication au juge, et (2) la communication a
I'accusé. A la premiére étape, I'accusé doit établir que le dossier demandé est
«vraisemblablement pertinent quant a un point en litige ou a |’ habileté d' un témoin a
témoigner» et que sa communication «sert lesintéréts de lajustice» (par. 278.5(1)). La
loi C-46 différe de I’arrét O’ Connor en ce sens gu'’ €lle ordonne au juge du procés de
prendre en considération les effets bénéfiques et préjudiciables de la communication au
tribunal sur le droit de I’ accusé a une défense pleine et entiére et sur le droit alavie
privée et al’ égalité du plaignant ou du témoin. Suit une liste de facteurs dont le juge du
proces doit tenir compte pour décider si le document doit é&re communiqué ou non au

tribunal (par. 278.5(2)):
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a) lamesure danslaquelle le dossier est nécessaire pour permettre al’ accusé
de présenter une défense pleine et entiére;

b) savaeur probante;

c) la nature et la portée de I’ attente raisonnable au respect de son caractere
prive;

d) la question de savoir si sa communication reposerait sur une croyance ou
un préjugé discriminatoire;

€) le pr§udice possible a la dignité ou a la vie privée de toute personne a
laguelleil se rapporte;

f) I'intérét gu’'a la société a ce que les infractions d’ ordre sexuel soient
signal ées,

g) I'intérét qu’ a la société a ce que les plaignants, dans les cas d'infraction
d’ ordre sexuel, suivent des traitements;

h) I’ effet de la décision sur I’ intégrité du processus judiciaire.

Si les exigences de |a premiére étape sont respectées, la communication du
dossier au juge du procés seraordonnée. A ladeuxiéme étape, lejuge examineledossier
en |’ absence des parties (par. 278.6(1)), tient une audience si nécessaire (par. 278.6(2))
et décide sil y a lieu de communiquer le dossier pour le motif qu'il est
«vraisemblablement pertinent quant a un point en litige ou a |’ habileté d' un témoin a
témoigner» et que sa communication «sert les intéréts de la justice» (art. 278.7). La
encore, a cette étape, le juge doit prendre en considération les effets bénéfiques et
préudiciablessur ledroit del’ accusé aune défense pleine et entiére et sur ledroit alavie
privée et al’égalité du plaignant ou du témoin, et il doit «tenir compte» des facteurs
énumérés au par. 278.5(2): par. 278.7(2). Lorsqu’il ordonne lacommunication, lejuge

peut I’ assujettir a des conditions: par. 278.7(3).

L’ intiméet plusieursintervenantsqui |’ appuient font valoir quelaloi C-46 est

inconstitutionnelle danslamesure ou elle établit un régime de communication qui differe
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de celui établi par lesjuges mgjoritaires dans |’ arrét O’ Connor, ou qui est incompatible
avec celui-ci. Lefait qu'uneloi adoptée par le légidateur différe d’un régime envisagé
par laCour, en|’ absenced unrégimelégidatif, ne veut toutefois pasdire que cetteloi est
inconstitutionnelle. Le législateur peut s'inspirer de ladécision de la Cour et concevoir
un régime différent pourvu que celui-ci demeure constitutionnel. Tout comme le
|égislateur doit respecter les décisions de la Cour, la Cour doit respecter la décision du
législateur que le régime qu’ elle a créé peut étre amélioré. Insister sur une conformité
servileirait al’ encontre du respect mutuel qui sous-tend les rapports entre |l es tribunaux
et le légidateur et qui est s essentiel a notre démocratie constitutionnelle:  Vriend,

précité. Nous passons maintenant a une bréve analyse de ces rapports.

(2) Lesrapports généraux entre les tribunaux et le |égislateur

Notre Cour a adopté une attitude de respect envers le |égislateur dans I’ arrét
Saight Communications, précité, a la p. 1078, ou €elle a conclu que, si une mesure
|égislative préte a deux interprétations, le tribunal doit choisir celle qui en maintient le
caractere constitutionnel. Par conséquent, les tribunaux doivent présumer que le
législateur avait I'intention d’adopter une mesure Iégislative constitutionnelle et ils

doivent s efforcer, autant que possible, de mettre a exécution cette intention.

Notre Cour a également analysé les rapports entre les tribunaux et le
|égislateur sous!’ angled’ undialogue, et elle asoulignéleur importance pour le processus

démocratique. Dans!’arrét Vriend, précité, au par. 139, le juge lacobucci a dit:

Larévisionjudiciaire et cedia ogue sont précieux, selon moi, parcequ’ils
obligent en quelque sorte les divers organes du gouvernement a se rendre
mutuellement descomptes. Lestribunaux examinent letravail dulégislateur,
et lelégidateur réagit aux décisions destribunaux en adoptant d’ autrestextes
deloi (ou méme en se prévalant de I’ art. 33 de la Charte pour les soustraire
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a la Charte). Ce dialogue et ce processus de reddition de compte entre

organes du gouvernement, loin de nuire au processus démocratique,
I’ enrichissent.

Voir aussi P. W. Hogg et A. A. Bushell, «The Charter Dialogue Between Courts and
Legidlatures» (1997), 35 OsgoodeHall L.J. 75. S'il falait considérer quelacommon law
établit le seul régime constitutionnel possible, on ne pourrait pas alors parler de dialogue
avec le légidateur. Unetelle situation ne pourrait que miner ladémocratie au lieu dela
favoriser. Lamodification légidative et I’ évolution de lacommon law sont deux choses
différentes. Comme notre Cour |I’asouligné dans |’ arrét R. c. Salituro, [1991] 3R.C.S.
654, alap. 666, lacommon law change progressivement, tandisqu’ il «convient delaisser
au légidateur le soin d'apporter au droit des changements complexes dont les
conséguences sont incertaines». Bien que ce dialogue différe évidemment quel que peu
lorsque la regle de common law nécessite I'interprétation de la Charte, comme dans

I’arrét O’ Connor, il n”en demeure pas moins un dialogue.

Deplus, dansle Renvoi relatif ala sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217,
notre Cour arécemment confirmé que le constitutionnalisme peut faciliter ladémocratie
au lieu de laminer, et que I’une des fagons dont il le fait est de garantir le respect et la
protection qui sont dus aux droits fondamentaux et aux libertés individuelles de la
personne (au par. 74 a78). Lestribunaux n’ont pas|e monopole de laprotection et dela
promotion des droits et libertés; le |égislateur joue également un rble a cet égard et il est
souvent en mesure de faire fonction d’allié important pour les groupes vulnérables. |l
importe particuliérement de reconnaitre ce fait dans le contexte de la violence sexuelle.
Lafagon dont notre soci été et notre systémejudiciaire ont traité les plaignants en matiere
d agression sexuelle dans e passe est regrettable. D’importantes modifications ont été
effectuées par voie légidative dans le but de reconnaitre les droits et intéréts des

plaignants en matiere criminelle et de mettre fin aux stéréotypes qui ont fait tant de tort
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aux femmes et aux enfants, mais le traitement des plaignants en matiére d’ agression
sexuelleconstituetoujoursun probléme. Si ladémocratie constitutionnelleviseagarantir
gue lamagjorité écoute commeil se doit la voix des personnes vulnérables, notre Cour a
donc I’ obligation defaire preuve de déférence en examinant latentative du | égislateur de

répondre a cette voix.

Le légidateur a adopté la présente mesure |égidlative a la suite d' un long
processus de consultation qui a comporté un examen des normes constitutionnelles
exposées par notre Cour dans|’arrét O’ Connor. Biengu'il appartienne aux tribunaux de
préciser ces normes, il peut y avoir une gamme de régimes acceptables qui y satisfont.
Il va sans dire que cette gamme ne se limite pas a la régle particuliére que la Cour a
adoptée conformément a sa compétence en matiére de common law. En |’ espéce, le
|égislateur adécidé qu’ une mesurelégislative était nécessaire pour aborder de fagon plus
exhaustive la question des dossiers de tiers. Comme I’ indique clairement le préambule
delaloi C-46, lelégidlateur aéga ement cherchéareconnaitrelafréquence desagressions
sexuelles contre lesfemmes et les enfants ainsi que leurs effets néfastes sur leurs droits,
a encourager la dénonciation des cas de violence sexuelle, a reconnaitre I’ incidence de
la communication de renseignements personnels sur |’ efficacité des traitements et a
concilier |’ équité pour le plaignant avec les droits de I’ accuse. Un bon nombre de ces
préoccupations nécessitent des décisions de principe concernant la procédure criminelle
et son lien avec la collectivité en général. On peut aussi considérer que le |égislateur
reconnait des soucis d’ égalité «horizontale» lorsque I’ inégalité des femmes, qui résulte
d’ actesaccomplispar d’ autres personnes et groupes plutét que par |’ Etat, peut néanmoins
avoir de nombreuses conséquences sur le systéme de justice criminelle. 1l est tout afait
raisonnable que ces nombreuses préoccupations puissent mener a une procédure qui
différe de la position de la common law mais qui respecte néanmoins les normes

constitutionnelles requises.
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Nous ne pouvons pas présumer gue la mesure légidative est
inconstitutionnelle simplement parce qu’ elle differedelaposition delacommon law. La
question dont nous sommes saisis n’est pas de savoir s le législateur peut modifier la
common law; il le peut manifestement. Laquestion dont noussommessaisisest de savoir
s, enlefaisant, lelégislateur amalgré tout exposé une procédure constitutionnellement
acceptabl e relativement a la communication des dossiers privés de plaignants dans des
proces en matiéere d’ agression sexuelle. Cette question est examinée en détail plusloin,

apres une analyse des droits constitutionnels en jeu dans le présent pourvoi.

(3) Lestensions entre défense pleine et entiére, vie privée et égalité

a) Evaluation desintéréts et définition des droits

Trois principes étayés par des dispositions particuliéres de la Charte sont en
jeudansleprésent pourvoi. Cesont lesprincipesdeladéfensepleineet entiere, delavie
privée et de I'égalité. Aucun de ces principes n'est absolu et n'est susceptible de
I’emporter sur les autres; tous doivent étre définis a la lumiere de revendications
opposées. Commelejugeen chef Lamer I’ adit dans!’ arrét Dagenais, précité, alap. 877:
«Lorsque les droits de deux individus sont en conflit, [. . .] les principes de la Charte
commandent un équilibre qui respecte pleinement I"importance des deux catégories de
droits.» Celamontre |I'importance de donner aux droits une interprétation fondée sur le
contexte -- non parce qu'ils ont une importance sporadique, mais parce qu'ils
sous-tendent ou s’ inspirent souvent d’ autres droits ou valeurs aussi louables qui sont en

jeu dans des circonstances particuliéres.
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Ledroit alalibertéquel’art. 7 delaChartegarantit al’ intiméest en jeu parce
gue celui-ci est passible d’ emprisonnement. Se pose donc la question de savoir s la
procédure exposée aux art. 278.1 a278.91 du Code criminel violeles principesdejustice
fondamentale. Pour répondre a cette question, nous devons déterminer quels sont les
droitspertinents. Premiérement, unrefusde permettreal’ accusé de présenter une défense
pleine et entiere fait intervenir I'art. 7. Une fouille et une saisie abusives des dossiers
d'un plaignant violent toutefois le droit alavie privée que lui garantit I’ art. 8. Comme
notre Cour |’a affirmé clairement dans le Renvoi relatif & la Motor Vehicle Act de la
C.-B., [1985] 2 R.C.S. 486, alap. 502, ces deux droits sont des exemples de «principes
dejusticefondamentale» consacrésal’ art. 7. Danslamesureou lesdroitsen jeu relevent
tousdesart. 7 a 14, les «principes de justice fondamental e» fournissent un contexte utile

pour définir ces droits les uns par rapport aux autres.

Examinés dans |’ abstrait, ces principes de justice fondamentale peuvent
sembler entrer en conflit. Ceconflit est résolu par I’ examen des droits contradictoiresen
fonction des faits de chague affaire. Par conséquent, nous n’ affirmons pas que le droit
de I’ accusé a une défense pleine et entiere peut, de fagon justifiable, porter atteinte au
droit d’un plaignant de ne pas faire |’ objet d’ une fouille, perquisition ou saisie abusive,
ouviceversa. Aucontraire, pour qu’il y ait fouille, perquisition ou saisie non abusive et
défensepleineet entiere, il faut notamment une compréhension compl ete delafagon dont

ces principes de justice fondamental e s appliquent dans un contexte donné.

Deplus, I'interprétation et I’ analyse compl étesde ces principesfait intervenir
d’ autres droits garantis par la Charte, comme I’ égalité et |a sécurité de la personne. Si
les droits en cause ne relévent pas des art. 7 a 14, il est évident que le recours aux
principes de justice fondamentale ne sera pas suffisant pour résoudre la question.

Toutefois, celane changerarien al’analyse. Peu importe que les droits en cause soient



65

66

67

-54-
tous ou non des «principes de justice fondamentale», les droits garantis par la Charte

doivent toujours étre définis en fonction du contexte.

Il est également important d établir une distinction entre I’ évaluation des
principes de justice fondamentale au sensde |’ art. 7 et I’ évaluation d’ intéréts fondée sur
I’ article premier delaCharte. Lajurisprudence de notre Cour relativeal’ article premier
est, a maints égards, fort semblable au processus d évaluation prescrit par I’art. 7.
Comme le juge McLachlin I’a dit au nom de notre Cour dans I’ arrét Cunningham c.
Canada, [1993] 2R.C.S. 143, alap. 152, relativement ace processus: «La]...] question
est desavoir si, du point de vue du fond, lamodification delaloi établit unjuste équilibre
entre les droits de |’ accusé et les intéréts de la société.» On pourrait en dire presque

autant de la question principale soulevée par I’ article premier.

Il'y a cependant plusieurs différences importantes entre I’ évaluation fondée
sur I'article premier et celle qui est fondée sur I’art. 7. Ladifférence la plusimportante
réside dans le fait que la question qui se pose en vertu de I'art. 7 est celle de la
délimitation des droits en question tandis que la question qui se pose en vertu del’ article
premier est de savoir si le non-respect de ces limites peut étre justifié. Le réle différent
gue jouent I'article premier et |I'art. 7 a également des répercussions importantes sur
I"identité de la partie a qui incombe le fardeau de la preuve. Si lesintéréts sont évalués
envertudel’art. 7, ¢’ est lapersonne qui revendique desdroits qui alefardeau de prouver
guel’ équilibre établi par lamesure légidative contestéeviolel’art. 7. Si lesintéréts sont
évalués en vertu de |’ article premier, il incombe alors a I’ Etat de justifier I’ atteinte aux

droits garantis par la Charte.

A cause de ces différences, lanature des questions et des intéréts qui doivent

étre évaluésn’ est paslaméme pour lesdeux articles. Commelejuge Lamer (maintenant
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Juge en chef) I’adit dans le Renvoi relatif a la Motor Vehicle Act dela C.-B., précité, a
la p. 503, «les principes de justice fondamentale se trouvent dans les préceptes
fondamentaux de notre systéme juridique». Par contre, |’article premier touche les
valeursqui sous-tendent une sociétélibre et démocratique, qui sont pluslargespar nature.
Dans!’'arrét R. ¢. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, lejuge en chef Dickson aaffirmé, alap.
136, que cesvaleurs et ces principes «comprennent [ . . .] lerespect deladignitéinhérente
de I’ ére humain, la promotion de lajustice et de I’ égalité sociales, I’ acceptation d’ une
grande diversité de croyances, |e respect de chaque culture et de chaque groupe et lafoi
dans lesinstitutions sociales et politiques qui favorisent |a participation des particuliers
et des groupes danslasociété». Dansl’arrét R. c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697, alap.
737, le juge en chef Dickson a décrit ces valeurs et principes comme étant «nombreux,

englobant |es garanties énumérées dans la Charte et plus encore».

Tout enayant cesdifférencesal’ esprit, lapremiérequestion qu'’ il faut seposer
est de savoir comment définir les droits aune défense pleine et entiére, alavie privée et
a |’ égalité dans ce contexte, et non pas comment ils peuvent étre restreints de fagon
justifiable. Nous passons donc maintenant a un examen plus détaillé de ces droits et des

principes qui les animent.

b) Nature desprincipesdela Charte

(i) Ladéfense pleine et entiére

Il est bien établi que la capacité de |’ accusé de présenter une défense pleine

et entiére est un principe de justice fondamentale garanti par I’ art. 7: Dersch c. Canada

(Procureur général), [1990] 2 R.C.S. 1505. Ladéfense pleine et entiere est également

liéead autres principes dejustice fondamental e «<commela présomption d’ innocence, le
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droit a un proces équitable et le principe interdisant I’ auto-incrimination»: R. c. Rose,
[1998] 3R.C.S. 262, lesjuges Cory, lacobucci et Bastarache, au par. 98. Un bon nombre
de ces principes de justice fondamental e reposent sur les garanties juridigques exposées
aux art. 8 a 14 delaCharte: Renvoi relatif ala Motor Vehicle Act de la C.-B., précité;
R.c.CIPInc., [1992] 1R.C.S. 843. Enfait, dans!’arrét R. c. Seaboyer, [1991] 2 R.C.S.
577, alap. 603, notre Cour, alamajorité, areconnu que |’ art. 7 et le droit a un proces
équitable garanti par I’ al. 11d) étaient «inextricablement liés» et qu’ils protégent le droit

aune défense pleine et entiére.

En outre, notre Cour a reconnu, dans |’ arrét Stinchcombe, précité, que la
non-divulgation de renseignements pertinents par le ministéere public peut miner
gravement le droit a une défense pleine et entiére et risque fortement d’ entrainer la
déclaration de culpabilité d un innocent. Le juge Sopinkaasouligné, alap. 336, quela
Commissionroyaled enquétesur lespoursuitescontre Donald Marshall, fils, avait conclu
gue lI'omission du ministere public de divulguer des déclarations antérieures
incompatibles avait contribué de fagon majeure al’ erreur judiciaire commise dans cette
affaire, ce qui avait incité les commissaires a affirmer que [TRADUCTION] «ladécence et
le franc-jeu ne commandent rien de moins que lacommunication intégrale de sa preuve
par le ministére public» (voir Royal Commission on the Donald Marshall, Jr.,

Prosecution, vol. 1, Findings and Recommendations (1989), alap. 238).

Notre jurisprudence a reconnu, a maintes reprises, qu'il est «dangereux de
placer |’ accusé dans une situation sansissue comme condition pour présenter unedéfense
pleineet entiere»: O’ Connor, précité, au par. 25; voir également Dersch, précité, aux pp.
1513 et 1514; R. c. Garofoli, [1990] 2 R.C.S. 1421, aux pp. 1463 et 1464; Carey C.
Ontario, [1986] 2 R.C.S. 637; R c. Durette, [1994] 1 R.C.S. 469. Ce facteur est

important dans e contexte de lacommunication de dossiers, car souvent |’ accuse peut se
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trouver dans la situation délicate ou il doit présenter des observations concernant
I"'importance, aux fins d’' assurer une défense pleine et entiére, de dossiers qu’il n’a pas
vus. Lorsguelesdossiersfont partie delapreuvedu ministérepublic, cette préoccupation
est d’ autant plus grande qu’ une telle situation influe trés directement sur la capacité de
I"accusé de soulever un doute quant a sa culpabilité. Comme notre Cour I'a dit dans
I"arrét R. c. Leipert,[1997] 1 R.C.S. 281, au par. 24, «[n]otre Cour aconstamment affirmé
guelaregle selon laguelle I’ innocent ne doit pas étre déclaré coupabl e est un principe de
justice fondamentale garanti par la Charte». Toutefois, lorsque les dossiers auxquels
I"accusé cherche a avoir acces ne font pas partie de la preuve du ministére public, des
considérationsdevieprivéeet d’ égalité peuvent exiger qu’il lui soit plusdifficiled avoir

acces a des dossiers thérapeutiques ou autres.

Cdadit, les principes de justice fondamentale ne donnent pas a |’ accusé le
droit de bénéficier «des procédures les plus favorables que |’ on puisse imaginer»: R. c.
Lyons, [1987] 2 R.C.S. 309, lejuge La Forest, alap. 362. |l en est ainsi parce que la
justice fondamental e englobe plus que les droitsde |’ accusé. Par exemple, notre Cour a
conclu que I’ équité du processus judiciaire doit étre considérée «du point de vue de la
collectivité et du plaignant», et non pas uniguement du point devuedel’ accusé: R.c. E.
(AW.), [1993] 3 R.C.S. 155, le juge Cory, alap. 198. Dans la méme veine, le juge

McLachlin aaffirmé, dans |’ arrét Seaboyer, précité, alap. 603:

Les principes de justice fondamentale touchent toute une gamme
d’intéréts qui vont des droits de I’ accusé a des préoccupations sociales plus
globales. On doit interpréter I’art. 7 en tenant compte de ces intéréts et «en
regard des principes applicables et des politiques qui ont animé la pratique
Iégidative et judiciaire dans le domaine» (Beare, [[1988] 2 R.C.S. 387], le
juge La Forest, a la p. 403). |l faut déterminer en définitive si le texte
légidatif, interprété en fonction de I'objet, respecte les préceptes
fondamentaux de notre systéme de justice.
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Elleaconclu, alap. 606, que «I’ élimination d’ é éments de preuve trompeurs ou afaible
valeur probante, I’ incitation au dép6t de plaintes et la protection delasécuritéet delavie

privée des témoins» respectent ces préceptes fondamentaux.

Cettegammed'’ intérétsquereflétent |es principes dejustice fondamental efait
ressortir lanécessité d’ éviter d’ examiner un principe donnéindépendamment des autres.

CommelejugelLaForest|’aditdans!’arrét R. c. Harrer, [1995] 3R.C.S. 562, au par. 14:

Comme dans les autres affaires soulevant des concepts généraux tels
«l’ équité» et «les principes dejustice fondamental e», nous ne sommes pasen
présence d’ exigences absol ues ou immuabl es; ces concepts varient suivant le
contexte dans lequel ils sont invoqués; voir I’ arrét Lyons, précité, alap. 361.
De fagon plus particuliere, en I’ espece, il faut accomplir une téche délicate,
C'est-a-dire établir un juste équilibre entre les intéréts de I'individu visé et
I'intérét de I'Etat qui est d'assurer un systéme de justice applicable et
équitable; voir mes commentaires dans I’ arrét Thomson Newspapers Ltd. c.
Canada (Directeur desenquéteset recherches, Commission sur lespratiques
restrictives du commerce), [1990] 1 R.C.S. 425, alap. 539.

Voir également I’ arrét Cunningham, précité, alap. 152. La capacité de présenter une
défense pleine et entiére, en tant que principe de justice fondamentale, doit donc étre
interprétée en fonction des autres principes de justice fondamental e qui peuvent englober

des intéréts et des points de vue autres que ceux de I’ accusé.

Un exemple est I'intérét qu’'a la société a ce que le processus judiciaire
aboutisse a la vérité. Par conséquent, notre Cour a conclu que le droit a une défense
pleine et entiere ne permet pasal’ accuse d’ admettre, lors du proces, tous|es élémentsde
preuve qui tendent & établir son innocence, sans égard aux regles ordinaires qui régissent
I’admissibilité de la preuve, comme I’ exclusion de la preuve par oui-dire: Dersch,
précité, a la p. 1515. Dans I’arrét Seaboyer, précité, aux pp. 609 et suiv., le juge

McLachlin a affirmé que le principe sousjacent d’un bon nombre de ces régles
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d’exclusion est qu’ ellesrévélent des circonstances ou |’ effet pré§udiciable quel’ &l ément
de preuve a admettre peut avoir sur |’appréciation des faits |I’emporte sur sa valeur
probante. Deméme, I’ accusén’ ajamaiseu droit ades éléments de preuve non pertinents.
En d’ autres termes, il n’est pas permis al’ accuse de fausser la fonction de recherche de

lavérité du processus judiciaire.

Lesconsidérations qui précedent ne signifient pasqu’il y aautomatiquement
atteinte au droit de |’ accusé a une défense pleine et entiere lorsque ce dernier est privé de
renseignements pertinents. Comme notre Cour I'aexposé dans!’arrét R. c. La, [1997] 2
R.C.S. 680, au par. 25, lorsgue lademande est fondée sur laperted’ un élément de preuve,
«l’accusé [. . .] doit démontrer que cette perte cause un préjudice concret a son droit de
présenter une défense pleine et entiere». D’ autres intéréts d’ ordre public peuvent, dela
méme facon, limiter la capacité de I'accusé d'avoir acces a des renseignements
potentiellement pertinents. Cela ressort nettement de I’ arrét Stinchcombe, précité, ou
notre Cour a conclu que |’ obligation de divulgation du ministére public est assujettie a
I” exception du privilége. De méme, notre droit reconnait depuislongtemps|’importance
de préserver I'identité des indicateurs de police au moyen du privilége relatif aux
indicateurs, sous réserve de I’ exception concernant la démonstration de I’innocence de
I"accusé; voir Marks c. Beyfus (1890), 25 Q.B.D. 494 (C.A.); R. c. Scott, [1990] 3R.C.S.
979; Bisaillon c. Keable, [1983] 2 R.C.S. 60, alap. 93; Leipert, précité, alap. 295.

Plusieursprincipesrelatifsau droit aune défense pleine et entiere émanent de
I"analyse qui précede. Premiérement, le droit & une défense pleine et entiere est crucial
pour éviter qu’un innocent ne soit déclaré coupable. A cette fin, les tribunaux doivent
tenir compte du danger de placer I’ accusé dansune situation sansissueatitre de condition
pour présenter une défense pleine et entiére, et ils vont méme passer outre a des intéréts

Opposés pour protéger le droit a une défense pleine et entiere dans certains cas comme
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celui de I'exception concernant la démonstration de I'innocence de I’accusé, qui
s appliqueau privilégedel’ indicateur depolice. Deuxiemement, ledroit del’ accusé doit
étre défini dans un contexte qui englobe d’ autres principes de justice fondamentale et
dispositionsdelaCharte. Troisiemement, ledroit aunedéfense pleineet entieren’inclut
pas e droit a des éléments de preuve qui fausseraient larecherche de lavérité inhérente

au processus judiciaire.

(if) Lavieprivée

Depuis I’arrét Hunter ¢. Southam Inc., [1984] 2 R.C.S. 145, notre Cour
reconnait quel’ art. 8 delaCharteprotegel’ attenterai sonnabled’ une personneen matiere
de vie privée. Ce droit est pertinent en I'espéce puisqu’ une ordonnance de
communication de documents est une saisie au sens de I’ art. 8 de la Charte (Thomson
Newspapers Ltd. c. Canada (Directeur des enquétes et recherches, Commission sur les
pratiquesrestrictivesdu commerce), [1990] 1R.C.S. 425; R. c. McKinlay Transport Ltd.,
[1990] 1 R.C.S. 627), al’instar du pouvoir de faire des copies de documents (Comité
paritaire del’industrie de la chemise c. Potash, [1994] 2 R.C.S. 406). Une ordonnance
de communication de dossiers fondée sur les art. 278.1 a 278.91 du Code criminel est

donc visée par I'art. 8.

L’ article 278.1 du Code criminel définit lesdossiersviséspar lesart. 278.2 a

278.9 comme étant:

... toute forme de document contenant des renselgnements personnels pour
lesquels il existe une attente raisonnable en matiere de protection de la vie
privée, notamment: le dossier médical, psychiatrique ou thérapeutique, le
dossier tenu par les services d’aide a I’ enfance, les services sociaux ou les
services de consultation, le dossier relatif aux antécédents professionnels et
al’adoption, le journal intime et le document contenant des renselgnements
personnels et protégé par une autre loi fédérale ou uneloi provinciale. N’est
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pasvisépar laprésente définition ledossier qui est produit par un responsable

de I’enquéte ou de la poursuite relativement al’ infraction qui fait I’ objet de
la procédure.

Par conséquent, les dispositions contestées qui régissent lacommunication ne visent pas
le dossier qui ne renferme aucun renseignement pour lequel il existe une attente

raisonnable en matiére de protection de lavie privée.

Notre Cour considére le plus souvent que les valeurs liées ala protection de
lavie privée sont laliberté ou le droit de ne pas étre importuné par I’ Etat. Par exemple,
dans I'arrét R. c¢. Dyment, [1988] 2 R.C.S. 417, ala p. 427, le juge La Forest a fait
remarquer que «la notion de vie privée est au coaur de celle de la liberté dans un Etat
moderne». Dans|’arrét R. ¢. Edwards, [1996] 1 R.C.S. 128, au par. 50, le juge Cory
décrit la vie privée comme comportant «[l]e droit d’'étre a I’ abri de toute intrusion ou

ingérence».

Cedroit de ne pas étre importuné par |’ Etat comporte la capacité de control er
ladiffusion de renseignements confidentiels. Comme lejuge LaForest I’ aaffirmé dans

I’arrét R. c. Duarte, [1990] 1 R.C.S. 30, aux pp. 53 et 54:

Il est [. . .] reconnu depuis longtemps que la liberté de ne pas étre obligé de
partager nos confidencesavec autrui est lamarquecertained’ unesociétélibre.
LejugeY ates, dansladécision Millar v. Taylor (1769), 4 Burr. 2303, 98 E.R.
201, dit, alap. 2379 et alap. 242:

[TRADUCTION] Il est certain que tout homme a le droit de ne pas

exprimer sesopinions, s'il nele veut pas: il acertainement le droit de juger
Sil lesrendra publiques ou s'il neleslivreragqu’ a ses amis.

Ces préoccupations en matiéere de vie privée sont aleur plus fort lorsque des aspects de

I’identité d’ une personne sont en jeu, comme dans| e cas des renseignements «rel atifs au
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mode de vie d’ une personne, a ses relations intimes ou a ses convictions politiques ou
religieuses». Thomson Newspapers, précité, aux pp. 517 et 518, le juge La Forest, cité
avec approbation dans|’ arrét British Columbia Securities Commission ¢. Branch, [1995]

2R.C.S. 3, au par. 62.

Il nefaut pas minimiser I'importance de ces préoccupations en matiere devie
privée. Plusieurs commentateurs ont souligné quelavie privée est aussi nécessairement
liée & de nombreux rapports humains fondamentaux. Comme C. Fried le dit, dans

«Privacy» (1967-68), 77 Yale L.J. 475, aux pp. 477 et 478:

[TRADUCTION] Respecter et aimer les autres, leur faire confiance et ressentir
de I'affection a leur égard, et nous considérer nous-mémes comme étant
I’ objet d’amour, de confiance et d’ affection sont au coaur de notre perception
de nous-mémes en tant que personnes parmi d autres personnes, et la vie
privée congtitue I’ éément ambiant nécessaire a ces attitudes et a ces actes,
comme |’ oxygene I’ est pour la combustion.

Voir également D. Feldman, «Privacy-related Rights and their Social Vaue», dans P.
Birks, dir., Privacy and Loyalty (1997), 15, aux pp. 26 et 27, et J. Rachels, «Why Privacy
Is Important» (1975), 4 Philosophy & Public Affairs 323. Notre Cour a reconnu ces
aspects fondamentaux de lavie privéedans |’ arrét R. c. Plant, [1993] 3R.C.S. 281, ala

p. 293, ou le juge Sopinka a affirmé au nom de lamagjorité:

Etant donné |es valeurs sous-jacentes de dignité, d'intégrité et d’ autonomie
gu’il consacre, il est normal quel’ art. 8 de la Charte protége un ensemble de
renseignements biographiques d'ordre personnel que les particuliers
pourraient, dans une société libre et démocratique, vouloir constituer et
soustraire a la connaissance de I'Etat. |l pourrait notamment s agir de
renseignements tendant arévéler des détailsintimes sur le mode devie et les
choix personnels de I’ individu. [Nous soulignons.]
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Lefait quelavie privée soit essentielle au maintien de rapports de confiance
a été souligné devant notre Cour dans les observations éoguentes que de nombreux
intervenants en |’ espece ont présentées relativement aux dossiers de consultation. La
relation thérapeutique est caractérisée par la confiance, dont un élément est la
confidentialité. La protection de I’ attente raisonnable du plaignant quant au respect du

caractere privé de ses dossi ers thérapeutiques préserve donc la relation thérapeutique.

Lesrelations confidentielles sont protégées depuis longtemps par larégle de
common law du privilége. Le «critere de Wigmore» est |e critére qui sert généralement
a déterminer si, dans une affaire donnée, les communications en cause doivent étre
protégées et, partant, étre écartées a titre d’ éléments de preuve au procés (Wigmore on
Evidence, vol. 8 (McNaughton rev. 1961), 82285, ala p. 527). Voir M. (A.) c. Ryan,
[1997] 1 R.C.S. 157, au par. 20.

Naturellement, lorsque, comme c'est e cas dans le présent pourvoi, il est
question d’ action de I’ Etat et de droits opposés garantis par la Charte, un critére de
common law comme le critére de Wigmore ne suffit pas. Nous préconisons donc une
méthode d’ évaluation desintéréts différente de celle que comporte e critére de Wigmore
en matiere de privilege. Nous acceptons toutefois que les relations confidentielles

peuvent étre protégées en vertu de I’ art. 8 de la Charte.

Plusieurs intervenants en |’ espéce ont souligné que la relation thérapeutique
pouvait avoir des répercussions importantes sur I’ intégrité psychol ogique du plaignant.
L aconsultation aide une personne a se remettre de son traumatisme. Mémelapossibilité
que ce caractére confidentiel soit violé affecte la relation thérapeutique. En outre, elle
peut diminuer la volonté du plaignant de signaler le crime ou le dissuader carrément de

recourir a la consultation. Nous estimons gue ces préoccupations indiquent que la
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protection de larelation thérapeutique préserve I’ intégrité mental e des plaignants et des
témoins. Notre Cour a reconnu, & plusieurs reprises, que |’ action de I’ Etat qui nuit &
I"intégrité mentale d’ une personne porte atteinte ala sécurité de cette derniére: Nouveau-
Brunswick (Ministre de la Santé et des Services communautaires) c. G. (J.), [1999] 3
R.C.S. 46, aux par. 58 a 60; Millsc. La Reing, [1986] 1 R.C.S. 863, aux pp. 919 et 920,
le juge Lamer; Renvoi relatif al’art. 193 et al’al. 195.1(1)c) du Code criminel (Man.),
[1990] 1R.C.S. 1123, alap. 1177, lejuge Lamer; R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30,
aux pp. 55 et 56, lejuge en chef Dickson et, alap. 173, lejuge Wilson. Par conséquent,
dansles affaires ou une relation thérapeutique est compromise par lacommunication de
dossiers privés, il y vade lasécurité de la personne en cause et non seulement de savie

privée.

Malgrél’importance des intéréts protégés par le droit alavie privée, ce droit
peut étre limité: une fouille, une perquisition ou une saisie non abusive est permise par
I'art. 8 delaCharte. Aux pages 159 et 160 del’ arrét Hunter c. Southam, précité, lejuge

Dickson a affirmé, au nom de la Cour, que lalimitation du droit garanti par I’ art. 8

indiquequ’il faut apprécier si, dansune situation donnée, ledroit du public de
ne pas étre importuné par le gouvernement doit céder le pas au droit du
gouvernement de s immiscer danslavieprivéedesparticuliersafin deréaliser
ses fins et, notamment, d’ assurer |’ application delaloi.
Cette évaluation desintéréts en cause nedoit pas étre effectuée aprés coup. Ainsi, lorsque
cela est possible, une fouille, une perquisition ou une saisie doit étre préalablement
autorisee. Cette autorisation doit étre fournie par une personne capable d agir

judiciairement, qui doit procéder a une évaluation des intéréts en jeu. Comme le juge

Dickson I’adit, aux pp. 167 et 168:
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Ledroit de I’ Etat de déceler et de prévenir le crime commence a |’ emporter
sur le droit du particulier de ne pas étre importuné lorsque | es soupcons font
place alaprobabilité fondée sur lacrédibilité. L’ histoire confirmelajustesse
de cette exigence comme point apartir dugquel lesattentesen matieredelavie
privée doivent céder le pas a la néecessité d' appliquer laloi. Si le droit de
I Etat ne consistait pas simplement a appliquer laloi comme, par exemple,
lorsque la sécurité de I’ Etat est en cause, ou s le droit du particulier ne
correspondait pas simplement a ses attentes en matiére de vie privée comme,
par exemple, lorsque la fouille ou la perquisition menace son intégrité
physique, le critére pertinent pourrait fort bien étre différent.

L e caractére approprié de I’ évaluation dépend donc de la nature des intéréts en jeu dans
un contexte particulier et de la place qu’ils occupent dans nos traditions juridiques et

politiques.

Dans le présent pourvoi, il s agit de savoir comment définir le droit alavie
privéedetiersenfonctiondudroit del’ accused’ avoir accésadesélémentsde preuveafin
de présenter une défense pleine et entiére. Etant donné que le droit & une défense pleine
et entiere est un principe de justice fondamentale garanti par I'art. 7 de la Charte, il est
utiled’ examiner lelien qui existeentrelesart. 7 et 8 delaCharte. Dansle Renvoi relatif
ala Motor Vehicle Act dela C.-B., précité, alap. 502, lejuge Lamer affirme au nom de

lamagjorité:

En d autres termes, les art. 8 a 14 visent des atteintes spécifiques au
«droit» a lavie, alaliberté et a la sécurité de la personne qui violent les
principes de justice fondamentale et qui, acetitre, constituent des violations
del’art. 7. lls sont congus pour protéger, d’ une maniére précise et dans un
contexte précis, le droit alavie, alaliberté et a la sécurité de la personne
éenoncéal’art. 7. 1l serait absurde d’interpréter I’ art. 7 de fagon plus étroite
gue les droits garantis aux art. 8 a 14.

Naturellement, il aété conclu dans des arréts subséquents que le texte de la Charte étaye
I’ existence de certaines différences entre les art. 7 et 8. Par exemple, I’ art. 8 s applique

aux personnes morales, contrairement al’art. 7. Hunter c. Southam, précité; Irwin Toy
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Ltd. c. Québec (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927. Dansl’arrét CIP Inc., précité,
alap. 854, notre Cour aconclu que le souci qu’il n’y ait aucune incongruité entre |’ art.
7 et les art. 8 a 14 concernait les principes de justice fondamental e, et non pas la portée

du droit alavie, alaliberté et ala sécurité de la personne.

Etant donné que I’ art. 8 garantit le droit & la vie privée d’ une personne en
interdisant lesfouilles, perquisitionsou saisiesabusives, et étant donnéquecet articlevise
une application particuliere des principes de justice fondamentale, nous pouvons en
déduire gu’' unefouille, perquisition ou saisie non abusive est conforme aux principes de
justice fondamentale. De plus, comme nous |’avons vu, les principes de justice
fondamentale incluent le droit aune défense pleine et entiére. Par conséquent, lafouille,
perquisition ou saisie non abusive est celle qui tient compte a la fois de la capacité de

I” accuseé de présenter une défense pleine et entiere, et du droit alavie privéedu plaignant.

Il ressort nettement de notre analyse précédente du droit a une défense pleine
et entiére que I’accusé n’a pas droit aux dossiers en question dans la mesure ou ils
contiennent desrensei gnementsqui ne sont pas pertinentsou qui contribueraient afausser
larecherche de la vérité, étant donné que le droit de I’ accusé ne comporte pas |’ accés a
de tels renseignements. A cet égard, il importe de faire remarquer que plusieurs
intervenantsdevant notre Cour ont souligné!’ importance de comprendrele contexte dans
lequel les dossiers thérapeutiques sont constitués et qu'il se peut qu’ils ne soient pas
fiables en tant que compte rendu d’ un événement. Le droit de I’ accusé doit cependant
I emporter lorsque I’ omission de communiquer le dossier |e rend incapable de présenter
unedéfensepleine et entiére. |l en est ains parce que notre systéme dejustice atoujours
considéré que le risgue de déclarer coupable un innocent est au coeur des principes de
justice fondamentale. 1l existe toutefois, entre ces extrémes, un éventail de possibilités

guant al’ équilibre a atteindre entre ces droits opposés dans un contexte particulier. Les
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valeurs protégées par le droit alavie privée sont les plus directement touchées lorsque
les renseignements confidentiels contenus dans un dossier portent sur des aspects de
I’identité d’ une personne ou lorsque la préservation de la confidentialité est essentielle

aune relation thérapeutique ou a toute autre relation également fondée sur la confiance.

(i) L’ égalité

Dessoucisd’ égalitédoivent aussi sous-tendrelescirconstancesfactuellesdans
lesgquellesle droit aune défense pleine et entiere et le droit alavie privée entrent en jeu.
A cet égard, une appréciation des mythes et des stéréotypes dans le contexte de la
violence sexuelle est essentielle pour bien délimiter le droit a une défense pleine et
entiere. Comme nous|’avonsvu, le droit a une défense pleine et entiére n’inclut pasle
droit d' obtenir des renseignements qui ne feraient que fausser I’ objectif de recherche de
lavérité du processusjudiciaire. Dans!’arrét R. ¢. Osolin, [1993] 4 R.C.S. 595, aux pp.

669 et 670, le juge Cory a affirmé, au nom de lamajorité sur cette question:

Méme s elles ne sont pas déterminantes, les dispositions des art. 15 et 28 de
laCharte qui garantissent |’ égalité des hommes et des femmes devraient étre
prises en considération lorsqu’il s'agit d’ établir les limites raisonnables a
apporter au contre-interrogatoire d’ un plaignant. 1l vade soi qu’ on applique
deslimitesraisonnablesauntel contre-interrogatoire. Leplaignant nedevrait
pas étre inddment tourmenté et mis au pilori au point de le transformer en
victime d'un systémejudiciaireinsensible. . .

Lesmotifsdel’ arrét Seaboyer montrent clairement gu’ il ne convient pas
d’obtenir d’'un plaignant des ééments de preuve en vue de susciter des

inférences quant au consentement ou ala crédibilité des victimes de viol sur
la base de mythes sans fondement et de stéréotypes fantaisistes.

Il N"est pas permis a |’accusé «d'assommer le plaignant» au moyen de stéréotypes

concernant les victimes d’ agression sexuelle.
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En outre, une appréciation des répercussions, sur le plan de I’ égalité, de la
communication des dossiers dans des affaires de violence sexuelle fait ressortir la
nécessité d' établir un équilibre entre la vie privée et la défense pleine et entiére d’une
maniere qui respecte pleinement les intéréts en matiére de vie privée des plaignants. Le
juge McLachlinaindiqué clairement celadans|’ arrét M. (A.) c. Ryan, précité, au par. 30,
lorsgu’ elle aabordé lesintéréts qui étaient en jeu au moment de décider si lesdossiersde
consultation étaient protégés ou s'ils devaient ére communiqués dans des poursuites

civiles intentées pour le préudice qui aurait résulté d’ une agression sexuelle:

Une régle du privilege qui omet de préserver la confidentialité des
communi cationsentre un médecin et son patient, danslecontexted’ uneaction
intentée a la suite d’une agression sexuelle, perpétue le désavantage que
ressentent lesvictimesd’ agression sexuelle, qui sont souvent desfemmes. La
nature intime de |’ agression sexuelle accentue les craintes que la victime
éprouve au sujet de savie privée et est susceptible d’ augmenter la difficulté
d obtenir réparation, si la divulgation automatique est larégle. Lavictime
d’une agression sexuelle est alors défavorisee par rapport alavictime d' un
autre méfait. Il se peut aors que la victime d une agression sexuelle
n’ obtienne pas|’ égalité de bénéfice delaloi alaquelle elleadroit en vertu de
I'art. 15 de la Charte. Elle est aors pénalisée doublement, d abord par
I’ agression sexuelle elle-méme, ensuite par le prix qu’elle doit payer pour
demander réparation — uneréparation qui, dans certains cas, peut faire partie
de son programme de thérapie.

Lorsgue laligne de démarcation entre le droit alavie privée et le droit aune
défensepleine et entiéren’ est pasbien tracée, |’ égalité des personnes dont lasituation est
abondamment documentée est aussi touchée puisgu’ elles possedent davantagededossiers
gui seront examinés erronément. K. Busby prévient que |’ utilisation de dossiers pour

mettre en doute la crédibilité en général

[TRADUCTION] soumettra a un examen excessivement envahissant les
personnes dont la situation a dga été abondamment documentée. Sont
notamment viséesici lesfemmes qui souffrent de multiplesinégalités ou qui
ont étéinstitutionnalisées, telleslesfemmesautochtones, lesfemmesaatteintes
de déficiences et les femmes qui ont été emprisonnées ou qui ont eu des
démélés avec des organismes de protection de I’ enfance.
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(«Discriminatory Usesof Personal Recordsin Sexual Violence Cases» (1997),
9 RF.D. 148, aux pp. 161 et 162.)

Ces préoccupations font ressortir la nécessité de tenir compte fortement du
contextelorsgu'’il s agit dedéterminer lecontenu du droit del’ accusé aunedéfensepleine

et entiére, et son lien avec le droit alavie privée du plaignant.

c) Résumé

En résumé, les considérations général es suivantes s’ appliquent aladéfinition
des droits en jeu dans le présent pourvoi. Le droit de I’ accusé a une défense pleine et
entiere est un principe essentiel de justice fondamentale, mais il ne lui donne pas
automatiquement le droit d’ avoir acces aux renseignements contenus dans les dossiers
privés des plaignants et des témoins. La portée du droit & une défense pleine et entiere
doit plutdt étre déterminée en fonction des droits a la vie privée et a |’ égalité des
plaignants et des témoins. Il est clair que le droit & une défense pleine et entiére ne
s applique paslorsquel’ accusé chercheaobtenir desrenseignementsqui ne contribueront
qu’ afausser I’ objectif de recherche delavérité d un proces, et, dansuntel cas, lesdroits
alavie privée et a |’ égalité sont prépondérants. En revanche, si les renseignements
contenus dans un dossier influent directement sur le droit a une défense pleine et entiere,
le droit alavie privée doit céder le pas a la nécessité d' éviter de déclarer coupable un
innocent. Lasituation n’ est toutefois pastoujoursaussi claire, et, lorsqu’ils évaluent une
demande de communication, les tribunaux doivent déterminer le poids a accorder aux
intéréts protégés par le droit alavie privée et par le droit a une défense pleine et entiere
dans les circonstances particuliéres de chaque affaire. Le droit a une défense pleine et
entiere est impliqué plusdirectement si lesrensel gnements contenus dans un dossier font

partie de la preuve du ministere public ou si leur valeur probante est élevée. L’intérét
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gu'a un plaignant dans la protection de sa vie privée est tres élevé lorsque les
renseignementsconfidentielscontenus dansun dossier portent sur sonidentitépersonnelle
ou que la confidentialité du dossier est essentielle pour protéger une relation

thérapeutique.

Avec ce contexte a I'esprit, nous passons maintenant a I’analyse des

dispositions | égidatives contestées.

D. Analysedesart. 278.1 4278.91 delaloi C-46

En adoptant laloi C-46, le législateur avoulu préserver |’ acces d’ un accuse
aux dossiers priveés susceptibles d’ étre pertinents quant a une question en litige, tout en
protégeant le plus possibleledroit alavieprivée des plaignants et destémoins. L’intimé
prétend que, malgré les bonnes intentions du |égislateur, laloi C-46 porte atteinte, pour
plusieurs motifs, au droit constitutionnel de I'accusé a un procés équitable et a une

défense pleine et entiére. Nous allons examiner ces motifs atour de role.

(1) Ladéfinition desdocumentsvises par lamesurelégislative: art. 278.1 et

ar. 278.2(1

Lapremiére question aexaminer est la définition des documents visés par la
mesure |égidative. Selon I'art. 278.1 et le par. 278.2(1), la Loi s applique a tous les
dossiers des plaignants et des témoins dans des poursuites pour une infraction d’ ordre
sexuel, qui contiennent «desrenseignements personnel spour lesquel sil existe uneattente
raisonnable en matiere de protection de la vie privée», notamment «le dossier médical,
psychiatrique ou thérapeutique, le dossier tenu par les services d’aide a I’ enfance, les

services sociaux ou les services de consultation, le dossier relatif aux antécédents
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professionnels et a I'adoption, le journa intime et le document contenant des

renseignements personnels et protégé par une autre loi fédérale ou une loi provinciale».

Au proces, le juge Belzil a conclu que la Loi donne une définition
[TRADUCTION] «extrémement large» (par. 47) des dossiers et qu’ elle protége donc des
dossiersnon envisagés par I’ arrét O’ Connor. |l aconclu quelaportée pluslarge de cette
mesure |égidlative impose un lourd fardeau aux accusés en les obligeant a présenter une
demande, étayée par des affidavits, pour chague type différent de dossier énuméré. Le
juge Belzil a considéré gue la portée plus large de la Loi constituait I’une des cing
différences majeures entre ce dernier et |I’arrét O’ Connor, qui |’ ont amené a conclure a

I’inconstitutionnalité de la Loi dans son ensemble.

On peut répondre a cela que la mesure |égislative ne s applique qu’ aux
dossiers «pour lesquelsil existe une attente rai sonnable en matiére de protection delavie
privée» (art. 278.1 (nous soulignons)). Ne sont visés et protégés que les documents qui
suscitent vraiment un intérét en matiére de vie privée reconnu en droit: voir R. ¢. Regan
(1998), 174 N.S.R. (2d) 230 (C.S.). LaLoi est donc soigneusement congue pour refléter
le problemeauquel lelégislateur s attaquait -- comment préserver |’ accesdel’ accuseé aux
dossiers privés qui peuvent étre pertinents relativement a une question en litige tout en
protégeant le plus possible le droit alavie privée des personnes auxquelles se rapportent
cesdossiers, notamment les plaignants et lestémoins. En limitant sa portée aux dossiers
pour lesgquelsil existe une attente raisonnable en matiére de protection de lavie privée,
laLoi est compatible avec la définition des droits en matiere de vie privée garantis par
I"art. 8 qui ont été analysés précédemment. De plus, comme nousle verronsplusloin, le
seul fait que des dossiers soient visés par laloi C-46 n’empéche pas|’accusé d'y avoir
acces. Ainsi appliqués, I’ art. 278.1 et le par. 278.2(1) ne visent pas un plusgrand nombre

dedossiersqu’il lefaut, et ilsn’ont pas une portée trop large.
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Il faut aussi serappeler que la définition des dossiers qui figureal’ art. 278.1
et au par. 278.2(1) nefait qu’ établir le point de départ de I’ analyse proposée par laLoi.
Aprés avoir été assujettis au régime légidatif, les documents qui relevent de ces
dispositions peuvent faire!’ objet d’ une ordonnance de communication al’ accusé. C'est
donc la procédure établie par la Loi, et non la gamme de dossiers soumis a cette
procédure, qui détermine I’ équité ou la constitutionnalité de lamesure [égidative. Si le
régime |égidatif donne équitablement accés a tous les documents requis suivant la
Constitution, la gamme de dossiers alors assujettis a la Loi ne peut pas étre contestée,

dans lamesure ou elle est conforme aux objectifs de cette derniére.

La portée générale de la loi C-46 a également été contestée pour le motif
gu’ elleimpose un fardeau excessif aux ressourcesjudiciaires. Cependant, laLoi préserve
I efficacité et les ressources du systeme judiciaire tout en favorisant laréalisation de son
objectif de protéger le plus possible les droits de toutes les parties en cause dans des
poursuitesrelativesauneinfraction d ordre sexuel, en prévoyant quelesjugesne peuvent
examiner les dossiers en question qu'une fois qu'il est éabli qu'ils sont
vraisemblablement pertinents et que leur communication au tribunal serviralesintéréts
de lajustice. Le processus d’ évaluation requis a la premiére étape garantit que les
dossiers ne seront pas communiqués inutilement et fortuitement au tribunal pour fins
d’examen; voir O’ Connor, précité, au par. 152, le juge L'Heureux-Dubé. De plus,
comme de nombreux intervenants |I’ont souligné, la communication des dossiers au
tribunal était presque devenueroutinieredansles affairesd agression sexuelle. 1 est peu
probable que laprocédure établie par laloi C-46 serabeaucoup plus onéreuse sur le plan
des ressources judiciaires. Enfin, le |égidateur, qui a procédé a un examen complet de
la mesure |égidlative, S est prononcé sur ces questions de commodité administrative.

Nous ne voyons aucune raison de modifier sa conclusion. S le systéme se révéle
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inapplicable, c'est le |égidateur, et non pas notre Cour, qui est le mieux placé pour le

corriger.

(2) Lesdossiersdetiersen lapossession du ministére public: par. 278.2(2)

et 278.2(3)

La disposition suivante qui est en cause prévoit que le régime légidlatif en
matiere de communication de dossiers privés s applique «méme si le dossier est en la

possession ou sous e contrdle du poursuivant»: par. 278.2(2).

Lorsque les dossiers privés sont en la possession ou sous le contrdle du
ministére public, le régime de communication comporte deux variations importantes.
Premiérement, le régime légidatif ne s applique pas si le plaignant ou le témoin a
expressément renoncé aux protectionsdelalLoi (par. 278.2(2)). Deuxiemement, le par.
278.2(3) oblige le poursuivant a informer I’ accuse de I’ existence de tout dossier en la

possession du ministére public.

L’intimé s oppose au fait que cette disposition empéche la divulgation
automatique de tout renseignement pertinent non protégé qui est en la possession du
ministére public. 1l soutient que cela est contraire a |’ obligation constitutionnelle du
ministére public qui a éé énoncée dans|’ arrét Sinchcombe et que cela est incompatible
aveclaconclusiontiréepar notre Cour dans!’ arrét O’ Connor, selonlaguelle «lecaractére
confidentiel des dossiers thérapeutiques n’influe pas sur |’ obligation de divulguer du
ministéere public reconnue dans Sinchcombe» (par. 13, le juge en chef Lamer et le juge
Sopinka). L’intimé prétend également que le par. 278.2(2) confére au ministere public
un avantage inéquitable du fait que seul I’ accuse est assujetti au régime légidatif. Le

ministéere public peut obtenir des dossiers privés en s’ adressant directement au plaignant
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ou en recourant a un mandat de perquisition. Non seulement la Loi dispense-t-elle le
ministére public de I’ obligation de se conformer au régime légidatif lorsqu’il cherche a
obtenir des dossiers privés, mais encore elle lui permet de posséder des renselgnements

dont ne dispose pas la défense.

En premier lieu, on peut répondre al’ argument de I’ intimé en disant qu’il est
prématuré. L’article 278.2 ne fait que définir la portée de la mesure légidative. Il ne
refuse pas en soi I'acces aux documents auxquels la défense a droit suivant la
Congtitution. S la procédure énoncée dans les dispositions qui suivent donne
équitablement accés atousles documents requis suivant laConstitution, |’ accusé ne peut

alors faire aucune plainte fondée sur la Constitution.

Endeuxiémelieu, I’ argument selonlequel cettedispositionvaal’ encontredes
arréts Sinchcombeet O’ Connor repose sur uneexagérationdel’ obligation dedivulgation
du ministére public qui aétéconfirméedanscesarréts. Il est vrai quel’ arrét Stinchcombe
parlait de I’obligation du ministere public de communiquer a la défense tous les
documents pertinents en sa possession, sauf les documents protégés. Le droit a la
protection de lavie privée n’ était toutefois pas en cause dans Stinchcombe. Dans |’ arrét
O’'Connor, la Cour a examiné I'obligation qui incombe au ministére public de
communiquer des dossiers privés dans des poursuites relatives a une infraction d’ ordre
sexuel, lorsgue le plaignant a renonceé de fagon éclairée a son droit ala protection de la
vie privée. Dans |’ arrét O’ Connor, les juges majoritaires ont conclu que «le caractére
confidentiel desdossiersthérapeutiquesn’apasd’ incidencesur I’ obligation reconnue du
ministére public de divulguer tous les renseignements en sa possession»: O’ Connor,
précité, au par. 7. Cetteconclusion reposait cependant sur laprésomption quelesdossiers
en lapossession du ministére public avaient été librement et volontairement remis par le

plaignant ou le témoin: «lorsque les documents en question ont été partagés avec un
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représentant de I’ Etat (& savoir le ministére public), il est évident que le droit a la
protection delavie privéequeleplaignant avait relativement acesdossiersn’ existe plus»
(O’ Connor, précité, au par. 8). Le juge en chef Lamer et |e juge Sopinka ont également

concluque«[1]’ équitéexige]...] que, si le plaignant est d’ accord pour communiguer ces

renseignements afin de favoriser la poursuite criminelle, I’ accuse devrait alors avoir le
droit d’ utiliser lesrenseignements dans|apréparation de sadéfense» (O’ Connor, précité,
au par. 9 (nous soulignons)). La loi C-46 impose la méme régle de renonciation.
L orsqu’ en toute connai ssance de cause un plaignant renonce expressément alaprotection
delamesurelégidlative, au moyen d’ une déclaration ou en remettant volontairement ses
dossiers au ministére public, la procédure établie par laloi C-46 ne s applique pas et les
dossiers peuvent étre communiqués conformément alacommon law: par. 278.2(2). La

loi C-46 respecte donc la norme constitutionnelle de I’ arrét O’ Connor .

L’intimé fait cependant valoir, d’une part, qu’il ne faut pas considérer que
I"arrét O’ Connor exige la communication de dossiers confidentiels, conformément a
I"arrét Stinchcombe, uniquement dansle casouil y aeu renonciation expresse, et d’ autre
part, quelepar. 278.2(2) estinconstitutionnel. 1l affirme que toute attente raisonnableen
matiere de protection delavie privée est perdue des queles dossiers sont en lapossession
du ministéere public, peu importe lafagon dont ils sont entrés en sapossession. Unefois
gu'’ils sont entre les mains du ministéere public, les dossiers deviennent «la propriété du
public» qui doit étre utilisée de maniére aassurer que justice soit rendue, et doivent étre

communigqués conformément ala common law.

Cet argument assimile a tort la possession ou le contréle par le ministére
public a une perte totale de toute attente raisonnable en matiére de protection de lavie
privée. Ledroit alavie privée n’'est pas un droit absolu. Toute attente raisonnable en

matiere de protection de la vie privée ne disparait pas du simple fait que le ministére
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public est en possession des dossiers. Dans une société moderne, le droit alaprotection
delavie privée comportel’ attente rai sonnable que lesrensel gnements privés ne resteront
connus que des personnes a qui ilsont été divulgués et gu’ils ne seront utilisés que dans
le but pour lequel ilsont été divulgués: Dyment, précité, aux pp. 429 et 430. Lorsque des
renseignements privés sont divulgués a des personnes autres qu’ a cellesaqui ils avaient
initialement été divulgués ou qu'’ils sont utilisés dans un but autre que celui pour lequel
ils avaient initidlement été divulgués, la personne a laquelle se rapportent ces
renseignements peut encore conserver une attente raisonnable en matiére de protection
delavie privéealeur égard: R. c. Boudreau, [1998] O.J. No. 3526 (QL) (Div. gén.), au
par. 18. Lesdossiers de tiers peuvent se retrouver en la possession du ministére public
al’insu ou sans le consentement ni |’ assistance du plaignant ou du témoin. Lorsque le
plaignant ou le témoin n’ a pas expressément renonce a son droit alaprotection delavie
privée, lelégislateur peut | égitimement prendre des mesures pour protéger cedroit. Cette
protection setrouve danslaprocédure de communication énoncée aux art. 278.5 et 278.7

delaloi.

Dans!’arrét O’ Connor, lesjuges majoritaires n’ ont pas abordé la question de
la procédure a suivre lorsgue des dossiers de tiers sont en la possession du ministere
public en I’absence de renonciation expresse. |l était donc loisible au législateur de
combler cette lacune par voie |égidative. Considéré dans ce contexte, le par. 278.2(2)
garantit que la gamme des droits mis en jeu par la communication seront évalués
conformément a la procédure énoncée aux art. 278.5 et 278.7. Le simple fait que cette
procédure différe de celle énoncée dans Stinchcombe n’ établit pas sans plus |’ existence
d’ une violation de la Constitution. Comme nous I’ avons vu, les arréts Stinchcombe et
O’ Connor n’ont pasabordélasituation en cause en |’ espéce, asavoir lesdossiers qui sont
en lapossession du ministére public et au sujet desquels un plaignant ou un témoin aune

attente raisonnable en matiere de protection delavie privée, alaquelleil N’ apasrenoncé.
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Celanousraméenedonc anotre point de départ, asavoir quel’ art. 278.2 lui-mémeneporte
atteinte a aucun droit et que |’ existence d’ une atteinte ne peut étre déterminée qu’en en

examinant I’ incidence conjointement avec les art. 278.5 a278.8.

Lorsqu’ on écarte I’ argument que I’ art. 278.2 est incompatible avec les arréts
Sinchcombe et O’ Connor, I’ objection fondamentale de I’ intimé a cet article apparait --
il favorise inéquitablement le ministere public. Le ministére public peut obtenir les
dossiers privés du plaignant au moyen d'un mandat de perquisition ou d'un bref
d assignation. Lorsque le plaignant ou le témoin ne renonce pas expressément a la
protection de la mesure légidative, I’accusé ne peut obtenir ces documents qu’en
présentant une demande fondée sur lerégime delaloi C-46. Si |’ accusé neréussit pasa
lesobtenir, il sepeut alorsqueleministere public possede des documentsdont ne dispose

pas|'accuse. Cela, fait-on valoir, confére un avantage au ministére public.

Tout celaest vrai. Maiscelaéude lavéritable question -- I’ avantage conféré
auministére public est-il inconstitutionnel ? End’ autrestermes, prive-t-il I’ accusé de son
droit a une défense pleine et entiere? Il en seraainsi seulement si lamesure |égidative
empéche I'accusé d avoir acces a tous les documents requis suivant la Constitution.
Aucun principe de justice fondamentale n’exige que le ministére public et la défense
bénéficient exactement des mémes privileges et de la méme procédure. Voir Leipert,
précité. La véritable question est de savoir si la procédure que le |égislateur a adoptée
empéche |’ accusé de présenter une défense pleine et entiere. Tel est le vrai sens du
passagetirédu par. 34 del’ arrét O’ Connor, précité, qui dispose que «[I]’ équité exige que
I"accuse bénéficie d'un traitement égal» a celui du ministére public, qui a acces aux
mandats de perquisition. Manifestement, la procédure relative aux mandats de
perquisition fait intervenir un ensemble de facteurs différents de ceux qui sont pertinents

en ce qui concerne la communication de dossiers de tiers a I’accusé. Tout ce que ce
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passagesignifie, ¢’ est quel’ accusédoit disposer d’ une procédured’ obtention d’ é éments
de preuve qui respecte tous les droits constitutionnels en jeu, comme c’est le cas de la
procédure des mandats dont dispose lapoursuite. Commenousleverronsplusloin, ¢’ est

justement la procédure gu’ offre laloi C-46.

Dans I’arrét Stinchcombe, notre Cour a reconnu que, en vertu de son réle
exceptionnel de mandataire del’ Etat, |e ministére public aun meilleur accésquel’ accusé
a certains types de renseignements. La Cour a donc imposé au ministére public
I’ obligation de divulguer tous les renseignements pertinents ala défense. L’ imposition
de cette obligation au ministére public ne visait pas cependant a assurer que I’ accusé et
le ministére public bénéficieraient d'un traitement équivalent. L’obligation de
divulgation a plutét été imposée pour promouvoir globalement les éléments d’ équité, de
justice, d efficacité et de recherche de la vérité des poursuites criminelles. Etant donné
gue le droit aune défense pleine et entiére doit étre défini en fonction d’ autres principes
de justice fondamentale, ce droit n'est pas absolu. Ainsi, tout en reconnaissant la
disparité de I’accés a certains types de renseignements, le juge Sopinka a tempéré
I’ obligation de divulgation du ministére public en lui donnant le pouvoir discrétionnaire
de ne pas divulguer des renseignements lorsgque ces renseignements ne sont
manifestement pas pertinents ou encore lorsgue cela est nécessaire pour respecter les
regles du privilege et pour protéger des personnes contre le harcélement ou contre tout
préjudice (aux pp. 336 et 339). De méme, dans|’arrét O’ Connor, précité, au par. 16, le

juge en chef Lamer et le juge Sopinka ont conclu:

. . . I'arrét Stinchcombe a reconnu que, méme dans le contexte de la
divulgation, il existe des limites au droit d’un accusé d’avoir acces a des
renseignements. Par exemple, lorsque le ministere public affirme que les
renseignements font |’objet d’un privilege, le juge du procés doit alors
pondérer les revendications contradictoires en cause. Lesrenseignementsne
seront alors divulgués que lorsgue le juge du proceés conclut que le privilége
revendiqué «ne constitue pas une restriction raisonnable du droit
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constitutionnel de présenter une défense pleine et entiere» (Stinchcombe, ala
p. 340).

Les arréts Stinchcombe et O’ Connor reconnaissent qu’'il est constitutionnellement
acceptablequeleministére publicfassel’ objet d’ untraitement différent, d’ une procédure
différente, ou méme qu'’il se retrouve en possession de documents que I’ accusé n’ a pas
Vus, pourvu gue |’ accusé puisse présenter une défense pleine et entiére et que le proces

soit fondamentalement équitable.

De plus, lorsqu’on aborde la disparité de traitement entre I’avocat de la
défense et le ministére public, il faut se rappeler du probléme particulier auquel la loi
C-46 était destinée a remédier. En adoptant la loi C-46, le |égislateur a cherché a
préserver |’ acces de I’ accusé aux dossiers privés susceptibles d’ étre pertinents pour la
défense dans des poursuites relatives a une infraction d’ ordre sexuel, tout en protégeant
lepluspossibleledroit alavie privée des plaignants et destémoins. Lal oi aétéadoptée
dans un contexte ou les avocats de |a défense cherchaient couramment aavoir acces aux
dossiers privés des plaignants et des témoins lors de poursuites rel atives aune infraction
d’ ordresexuel (K. Kelly, «*Youmust becrazy if you think you wereraped”: Reflections
on the Use of Complainants Personal and Therapy Records in Sexual Assault Trias»
(1997), 9 RF.D. 178; K. Busby, «Third Party Records Cases SinceR. v. O’ Connor: A
Preliminary Analysis», une étude subventionnée par laDivision de larecherche et dela
statistique du ministére de la Justice du Canada, juillet 1998.). Comme H. Holmes le

résume bien:

[TRADUCTION] La question soulevée dans |’ arrét O’ Connor découlait d’ un
nouvel empiétement de la défense sur les droits et intéréts de tiers. Les
demandes de la défense visant a obtenir |’ acces aux dossiers de tiers sont
motivéestout afait a bon droit par le seul souci de |’ accusé de présenter une
défense pleine et entiere contre |’ accusation. Par contre, le ministére public
doit veiller au respect d’ un ensemble pluslarge d’ intéréts, dont ceux destiers
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et du public en généra de méme que ceux de I'accusé. [En italique dans
I"original .]

(«<An Analysis of Bill C-46, Production of Records in Sexua Offence
Proceedings» (1997), 2 Rev. can. D.P. 71, alap. 86.)

Le fardeau procédural plus lourd que laloi C-46 impose a |’ accuseé refléte le fait que,
contrairement au ministéere public, I’ accusé n’ est pas tenu de protéger lesdroitsd’ autrui.
Pour protéger ces droits lorsqu’ils sont compromis par les actes de I’ accusé, de plus

grandes protections procédural es sont requises.

Nous examinerons davantage plusloinlacraintedel’intimé d’ é&reincapable
d’ obtenir des dossiers pertinents pour assurer sadéfense. 1l vaut cependant la peine de
souligner, au sujet du par. 278.2(2), que le légidateur a inclus deux dispositions pour
supprimer touteiniquité qui pourrait découler dela possession par le ministere public de
documents que ladéfense n’apasvus. Comme nous |’ avons mentionné précédemment,
lapremiére disposition est celle qui prévoit que, si le plaignant ou letémoin renonce ala
protection delamesurelégislative, |lesdocumentsdoivent étre communiquésaladéfense:
par. 278.2(2). |l nefaut pasdonner un senstechniquealarenonciation. On peut conclure
qu'il y arenonciation lorsque le plaignant ou letémoin, qui sait que lamesurelégidlative
protége son droit au respect du caractére privé des dossiers en cause, indique par ses
paroles ou par sa conduite qu’il renonce ace droit. Lefait de remettre lesdossiersala
police ou au ministére public, en toute connaissance des protections conférées par laloi
et des conséquences de la renonciation a ces protections, constitue une renonciation

expresse au sens du par. 278.2(2).

Le deuxiéme élément utile al’accusé est I’ exigence du par. 278.2(3) que le
poursuivant I’ informe desdocumentsprivésqu’ il aen sapossession. Bienquelecontenu

ne doive pas étre divulgué a cette étape, I’ obligation d' informer permet a |’ accusé de
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prendre connaissance de I'existence du dossier et de présenter une demande de
communication. Lorsqu’il informe I’ accusé, le ministére public doit s assurer que des
renseignementsrelatifs aladate et au contexte soient fournis, de sorte que les documents
puissent étre suffisamment identifiés. Cela contribueraafournir al’ accusé un motif de
prétendre que les documents peuvent étre pertinents pour assurer sa défense au sens de

I"art. 278.5: voir Boudreau, précité, le juge Ewaschuk.

Nous concluons que le fait que I’art. 278.2 puisse permettre au ministére
public de détenir des documents que I’ accusé ne possede pas ne prive pas en soi |’ accusé
du droit a une défense pleine et entiere. Le législateur a compensé la position
nécessairement avantageuse du ministere public en matiere documentaire par des
garanties destinées a protéger le droit de I’ accusé d’ obtenir les documents qui peuvent
étre pertinents pour assurer sa défense. Pourvu que les autres dispositionsdelaloi C-46
permettent al’ accusé d’ obtenir lesdocuments auxquelsil adroit pour assurer sadéfense,
lefait queleministére public puisse posséder desdocumentsdont I’ accusé ne dispose pas
nevicie pasleprocessus. L’ article 278.2 est conforme ala Constitution en ce sensqu’il

nevioleni I'art. 7 ni I’al. 11d) dela Charte.

(3) Ladisposition de «I’insuffisance des motifs»: par. 278.3(4)

Le paragraphe 278.3(4) énumeére une série d’ «affirmations» qui ne sont pas
susceptibles «en soix» d’ éablir gu’ un dossier est vraisemblablement pertinent. L’intimé
soutient que, suivant son sens ordinaire, cette disposition empéche I’ accusé d’ invoquer
les facteurs énumérés lorsqu’il tente d’ établir la pertinence vraisemblable des dossiers.
Cela, prétend-il, porte atteinte au droit de présenter une défense pleine et entiere en
restreignant ce que le juge peut prendre en considération pour décider si les dossiers

doivent étre communiqués a la défense. 1l affirme que la mesure Iégislative hausse la
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barre en matiére de communication, de sorte qu’il est difficile, voire impossible, pour
I"accusé de satisfaire au critére de la pertinence vraisemblable énoncé aux art. 278.5 et
278.7. L’intimé soutient qu’il est inconstitutionnel d’ écarter les affirmations énumérées

au par. 278.3(4) pour le motif qu’ elles ne sont pas pertinentes.

Cet argument ne tient pas compte du fait que, lorsqu’ une mesure légidlative
préte aplus d’ uneinterprétation, nous devonstoujourschoisir celle qui est conformeala
Constitution. Voir Saight, précité, alap. 1078. Cette erreur aménel’intimeé a exagérer
I’objet et I'effet du par. 278.3(4). Comme il a fréguemment été conclu, son objet est
d’ empécher lesdemandes de communi cation qui reposent sur laconjectureet qui sont mal
fondées: R.c. Hurrie(1997), 12 C.R. (5th) 180 (C.S.C.-B.), aux par. 16 et 17; Boudreau,
précité, au par. 6; Regan, précité, aux par. 26 et 27; R. c. Sromner (1997), 205 A.R. 385
(C.prov.), aux par. 39 a42; R.c. J.F.G.,[1997] N.W.T.J. No. 47 (QL) (C.S.), aux par. 27
et 28. Il n”empéche pas totalement I’ accusé d’invoquer les facteurs énumérés, mais ne

fait que I'empécher d'invoquer de simples «affirmations» au sujet des questions

énumeérées, lorsqu’il N’y apasd’ autres élémentsde preuve et que cesfacteursdoivent étre

considérés «en soi».

Comme on I'a frequemment souligné, les mythes, les stéréotypes et les
hypothéses générales au sujet des victimes d'agression sexuelle et des catégories de
dossiers ont trop souvent, dans le passé, entravé la recherche de la vérité et imposé un
fardeau lourd et inutile aux plaignants dans des poursuites relatives a une infraction
d ordre sexuel. Voir Seaboyer, précité, alap. 634. Le mythe que le témoignage d’ une
femme n’est pas digne de foi a moins qu’elle ait porté plainte peu de temps aprés
I’ épisode (plainte récente), ou si elle adéja eu des relations sexuelles, ne sont que deux
des plus cél ébres exemples des hypotheses qui, par e passé, ont été considérées comme

vraies dans ce domaine difficile du comportement humain et du droit. L’idée quelefait
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de consulter un psychiatre indique en soi un manque de fiabilité est un exemple plus
récent, maistout aussi odieux, dece genredemythe. Leparagraphe 278.3(4) apour objet
d’ empécher ces mythes et d autres mythes de constituer le seul fondement d’'une

ordonnance de communication de dossiers privés qui serait par ailleurs non justifiée.

L’ objet et le libellé de I’ art. 278.3 n"empéchent pas I’ accusé d'invoquer les
affirmations énoncées au par. 278.3(4) lorsgu’il y a des éléments de preuve ou des
renseignements qui indiquent qu’elles peuvent étre liées au critére de la pertinence
vraisemblable (al’ exception de la «plainte récente», qui a été abolie par lajurisprudence
et qui ne peut étreinvoqueée en aucun cas, indépendamment del’ article). Cet articleexige
seulement que I'accusé soit capable d'indiquer des éléments de preuve ou des
renseignements particuliers dans le but de démontrer que le dossier en cause est
vraisemblablement pertinent quant & une question en litige ou al’ habilité d’ un témoin a
déposer: voir Leipert, précité, au par. 21. A I'inverse, lorsque I’ accusé fournit des
éléments de preuve ou des renseignements al’ appui d’ une affirmation énumérée au par.
278.3(4), celane signifie pas que la pertinence vraisemblable est établie. Le paragraphe
278.3(4) ne remplace pas le pouvoir discrétionnaire dont jouit en fin de compte le juge
du proces. Lorsgu’ une des affirmations énumérées est faite et qu’ elle est étayée par les
éléments de preuve ou les renseignements requis, le juge du proces est I’ arbitre qui, en
fin de compte, jouit du droit de décider si le seuil de la pertinence vraisemblable énoncé

aux art. 278.5 et 278.7 est franchi.

Nous concluons que le par. 278.3(4) ne viole ni I'art. 7 ni I'al. 11d) de la

Charte.

(4) Premiére étape -- La communication au juge: art. 278.4 et 278.5
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Commenous|’avonsvu, laloi C-46 prescrit une procédure en deux étapesen
matiére d’ accés a des documents. A lapremiére étape, il S agit de savoir Siil y alieu de
communiquer le document au juge. Si cette éape est franchie, le juge examine le
document pour déterminer S'il y alieu de le communiquer al’accusé. L’article 278.5

établit 1a procédure de communication au juge ala premiére étape.

L’ article 278.4 touche également ala procédure. Le juge tient une audience
ahuiscloset il peut entendre des témoins et des arguments. Cependant, |es témoins ne
peuvent pas étre contraints a déposer méme si, en vertu du par. 278.4(2), ils «peuvent
comparaitre et présenter leurs arguments». Aucune partie ni aucun intervenant, dansle
présent pourvoi, ne conteste directement lanon-contraignabilité des témoins en vertu du
par. 278.4(2) (méme si cette disposition est visée par les questions constitutionnelles
formulées et a été abordée par le juge Bezil). Nous hésitons donc a en évaluer la
constitutionnalité. Celadit, et sans trancher la question, nous tenons a souligner que le
fait que les témoins ne soient pas contraignables doit étre percu en fonction de la nature
préliminaire du processus qui est un processus d’ enquéte a ce stade et des autres sources
auxquelleslejuge peut recourir pour évaluer si les documents peuvent étre pertinents et
s leur communication servira les intéréts de la justice, lesquelles sont analysées
davantage plus loin. Bien que I’ arrét Sinchcombe ait confirmé le droit de la défense
d’ obtenir les documents susceptibles de lui étre utiles qui sont en la possession du
ministére public, il n'a pas laissé entendre que la défense devrait avoir le droit
d’interroger les témoins pour savoir quels documents sont pertinents. Lacommon law
n'a jamais contraint les témoins a déposer relativement a des dossiers a |’ étape de
I’ enquéte, bien que de nombreux systemes civilsinquisitoireslefassent. Lefait queles
témoins ne soient pas contraignables en vertu du par. 278.4(2) est compatible tout au
moins avec latradition de common law et avec I arrét Stinchcombe. En outre, comme

nous le verrons plus en détail plus loin, le juge du procés conserve, en vertu du par.
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278.5(1), un large pouvoir discrétionnaire d’ ordonner la communication. Nous devons
présumer que le légidateur a voulu que le juge du procés exerce ce pouvoir
discrétionnaire d’'une maniére conforme aux principes de la Charte analysés

précédemment.

Dans|’arrét O’ Connor de notre Cour, tant lesjuges majoritaires quelesjuges
dissidents ont conclu que les dossiers doivent ére communiqués au juge pour qu’il les
examine, si |’accusé peut démontrer que les renseignements en question sont «d’ une
pertinence probable»: O’ Connor, précité, au par. 19, le juge en chef Lamer et le juge
Sopinka, et au par. 138, le juge L’ Heureux-Dubé. Notre Cour a défini la norme de la
pertinence probable comme étant «une possibilité raisonnable que les renseignements

aient unevaleur logiquement probante rel ativement aune question enlitigeou al’ habilité

a témoigner d'un témoin» (par. 22 (souligné dans I’original)). Bien que les juges

majoritaires aient reconnu que les plaignants ont un droit constitutionnel alavie privée
(au par. 17), ils ont conclu qu’ aucune évaluation de droits ne devait étre entreprise ala
premiere étape (au par. 24). Cette conclusion reposait sur la constatation (1) qu’ obliger
I"accusé a franchir davantage que I’ étape de la pertinence probable reviendrait a «le
pla[cer] danslasituation difficile de devoir présenter des arguments au juge sans savoir
précisément ce que contiennent les dossiers» (par. 25), et (2) que le juge du proces ne
dispose pas de suffisamment de renseignements a cette étape initiale de communication
pour qu’ un processus d’ évaluation éclairé ait lieu (au par. 21). A cette fin, les juges
majoritaires ont statué que I’analyse devait se limiter a déterminer la «pertinence
probable» et a «la question de savoir si |es renseignements figurant dans le dossier ont
uneincidencesur ledroit de présenter une défense pleineet entiere» (par. 21). Par contre,
les juges dissidents ont conclu qu’ une fois que I’ accusé satisfait au critére préliminaire
de la «pertinence probable», il doit ensuite convaincre le juge que les effets bénéfiques

d’ une ordonnance de communication des documents au tribunal pour fins d’examen
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I emportent sur ses effets préudiciables, compte tenu du droit de I’ accusé a une défense
pleine et entiere et de |’ effet d’ une telle communication sur lesdroitsalavie privée et a
I"égalité de la personne a laguelle se rapportent les dossiers (au par. 150). Le juge
L’ Heureux-Dubé a conclu qu’ une preuve suffisante pouvait étre établie a cette étape au
moyen des documents et dossiers communiqués par le ministére public, des témoins de
la défense, du contre-interrogatoire des témoins du ministére public tant a I’ enquéte

préliminaire qu’ au proces €, parfois, au moyen d’ une preuve d’ expert (au par. 146).

Aprés avoir étudié laquestion, le législateur a conclu qu'’il faut tenir compte
tant des droits du plaignant que de ceux de |’ accusé pour décider s'il y alieu d’ ordonner
la communication au juge. |l faut tenir pour acquis qu’ en arrivant a cette conclusion le
|égislateur adécidé, ala suite delongues consultations et d’ années d’ études et de débats
parlementaires, quelejuge du proces dispose de suffisamment d’ €l éments de preuve pour
entreprendre un processus d’' évaluation éclairé a cette étape. Lelégislateur aentamé, en
juin 1994, des consultations au sujet de la communication des dossiers privés de
plaignants dans des affaires d’ agression sexuelle. L'arré O’ Connor afait |’ objet de ces
débatsunefoisqu’il aétérendu le 14 décembre 1995, et il a par la suite été abordé dans
les consultations qui se sont poursuivies jusqu’ en mars 1997. |l faut donc se rappeler
gu’ en établissant |e régime de communication delaloi C-46, leégidateur bénéficiait de
renseignements dont notre Cour ne disposait pas lorsgu’ elle arédigé I’ arrét O’ Connor.
Enparticulier, lelégislateur avait |’ avantage de pouvoir évaluer lamaniéredont lerégime
de I'arrét O’ Connor fonctionnait. Le dossier indique que le législateur a recu de
nombreuses observationssel onlesguelles, en vertu du régimeétabli par |’ arrét O’ Connor,
les dossiers privés étaient couramment communiqués au tribunal alapremiére étape, ce
gui menait ala violation répétée du droit ala vie privée des plaignants et des témoins.
Bien qu'il soit vrai qu’'il existait peu de données statistiques sur I’ application de I’ arrét

O’'Connor au moment ou la loi C-46 a été rédigée, il était loisible au législateur
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d’ accorder I'importance qu'il jugeait bon aux témoignages présentés lors des
consultations. A la suite du processus de consultation, le législateur a décidé de
compl éter la norme de la «pertinence probable» en matiére de communication au juge,
gui avait été proposée dans I'arrét O’ Connor, par I’exigence supplémentaire que la
communication «ser[ve] lesintérétsdelajustice», d oul’ art. 278.5. Ce processusest un
exemple remarquable du dialogue entre le pouvoir judiciaire et le pouvoir |égidatif qui
aété mentionné précédemment. Notre Cour aagi dans|’arrét O’ Connor, et lelégidateur
a réagi au moyen de la loi C-46. Comme nous I'avons vu, la Loi n'est pas

inconstitutionnelle du simple fait qu’ elle ne refléte pas |’ arrét O’ Connor.

Le paragraphe 278.5(1) exige qu'a I’ éape de la communication au juge
I"accuse démontre non seulement que les renseignements sont «vraisemblablement
pertinent[s]», mais en outre que lacommunication du dossier «ser[vird] lesintérétsdela
justice». Lapremiere exigencereprend |’ opinion unanimedel’ arrét O’ Connor que, pour
obtenir la communication au juge, |'accusé doit démontrer que le dossier est
«vraisemblablement pertinent» («likely relevant»). L’exigence supplémentaire que la
communication au juge «ser[ve] lesintéréts de la justice» englobe (sans s'y limiter) la
préoccupation des juges dissidents dans I’ arrét O’ Connor, selon laguelle méme lorsque
la pertinence probable («likely relevance») est démontrée, il devrait étre loisible au
tribunal d examiner les droits et les intéréts de tous ceux qui seront touchés par la

communication avant d’ ordonner que les documents lui soient communiqués.

Le paragraphe 278.5(1) est suivi du par. 278.5(2) qui précise I’ exigence que
le juge du proces examine la vaste gamme de droits et intéréts touchés avant d’ ordonner
lacommunication au tribunal. En vertu de ce paragraphe, le juge du proces doit prendre
en considération les effets bénéfiques et préudiciables de la communication au tribunal

sur le droit de I’ accusé a une défense pleine et entiére et sur les droits alavie privée et



128

129

-88-
al’égalité du plaignant, du témoin et de toute autre personne a laquelle le dossier se
rapporte. Le paragraphe ordonne au juge du procés de «tenir compte» d'une série de
facteurspour décider si le document doit é&tre communiquéau tribunal: a) lamesure dans
laquelleledossier est nécessaire pour permettreal’ accusé de présenter une défensepleine
et entiére; b) sa valeur probante; ¢) la nature et la portée de I’ attente raisonnable au
respect de son caractere privé; d) laquestion de savoir si sacommunication reposerait sur
une croyance ou un préugé discriminatoire; €) le prgudice possible aladignité ou ala
vie privée de toute personne alagquelleil se rapporte; f) I'intérét gu’ ala société a ce que
les infractions d’ ordre sexuel soient signalées; g) I’intérét qu’a la société a ce que les
plaignants, danslescasd’infractionsd’ ordre sexuel, suivent destraitements; et h) |’ effet

de ladécision sur I’intégrité du processus judiciaire.

L’intimé ne conteste pas I’ exigence que la pertinence vraisemblable des
dossiers soit établie avant que leur communication au juge ne soit ordonnée. |l s oppose
aufait quel’ accuse doit également démontrer que lacommunication «sert lesintéréts de
lajustice». Il prétend que celarequiert une évaluation des intéréts qui ne peut pas étre
faite convenablement sans examiner les documents en question. A cettefin, I’ art. 278.5
demande au juge du procés de faire |I'impossible -- évaluer des droits opposés en vase
clos. L’intimé soutient que le critére de la pertinence vraisemblable devrait constituer la
seule exigence al’ étape ouil faut décider si le juge peut voir le document. En imposant
I’ exigence suppl émentaire d’ établir quelacommunication «sert lesintérétsdelajustice»,
I"art. 278.5 risque de priver I’ accusé de documents qui sont pertinents pour assurer sa

défense, et est donc inconstitutionnel.

La question se résume a ceci: une fois que la pertinence vraisemblable est
établie, est-il nécessairement non conforme ala Constitution que I’ examen des droits et

intéréts des personnes touchées par la communication au tribunal soit susceptible
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d’entrainer le refus d’ ordonner la communication? La réponse a cette question dépend
delaquestion de savoir si I’examen de lagamme des droits et intéréts touchés, ajouté a
laconstatation de pertinence vraisembl able, empéchera, enfindecompte, I’ accusédevoir
les documents qui ui sont nécessaires pour pouvoir se défendre -- pour invoguer tousles
moyens de défense dont il pourrait se prévaloir au procés. La non-communication des
dossiersdetiersqui font I’ objet d’ unintérét élevé en matiere de vie privée et qui peuvent
contenir des ééments de preuve pertinents ne compromet pas |'équité du proces

lorsqu’ elle ne préjudicie pas au droit de I’ accusé a une défense pleine et entiere.

Leparagraphe 278.5(1) est une disposition treslarge et tressouple. | confére
beaucoup de latitude au juge du proces. 1l faut considérer que lelégislateur avoulu que,
dans le cadre général des pouvoirs conférés, les juges I’ appliquent d’une maniere
conforme ala Constitution -- d’ une maniére qui permettrait, en fin de compte, al’ accusé
d’avoir acces a tous les documents qui peuvent étre requis suivant la Constitution. En
fait, un régime de communication qui refuserait cet acces ne constituerait pas de la

communication qui «sert les intéréts de lajustice».

L’ exigence que la communication «ser[ve] les intéréts de lajustice» a cette
étape renvoi ala question de savoir si la communication au juge sert les intéréts de la
justice. Cette expression est susceptible d’ avoir plusieurs sens. Elle permet au juge
d’ examiner d’autres facteurs que la pertinence, comme le droit a la vie privée des
plaignants et des témoins, pour décider s'il y alieu d’ ordonner que les documents lui
soient communiqués. Lorsgque le dossier fait I’ objet d’ un solide droit au respect de son
caractereprivéet qu'il aunefaible valeur probante ou porte sur une question secondaire,
le juge peut éventuellement décider que la non-communication ne nuira pas au droit de

I" accusé a une défense pleine et entiére et rejeter la demande de communication.
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Selon le premier facteur du par. 278.5(2), le juge doit cependant prendre en
considération ledroit del’ accusé aune défense pleine et entiere. Si lejuge conclut qu'il
est nécessaire d examiner les documents en cause pour déterminer s'ils devraient étre
communiqués al’ accusé afin de lui permettre de présenter une défense pleine et entiere,
la communication au juge «sert [alorg] les intéréts de la justice». Cela répond a
I’argument que le par. 278.5(1) peut obliger le juge arefuser d’ ordonner que lui soient
communiqués des documents nécessaires ala défense et ainsi empécher, d’ une maniére
non conformealaConstitution, lacommunicational’ accusé. S'il est établi qu’ undossier
est «vraisemblablement pertinent» et, i, apres avoir pris en considération les différents
facteurs, lejuge n’ est pas certain que lacommunication de ce dossier soit nécessaireala
présentation d une défense pleine et entiere, celui-ci doit alors décider d’ examiner le
document. CommelejugelL’Heureux-Dubél’ adit dansl’ arrét O’ Connor, précité, au par.
152, «[d]anslescaslimites, lejuge devrait pencher du coté delaproduction au tribunal».

Lesintéréts de lajustice n’ exigent rien de moins.

Le critére de I'art. 278.5, selon lequel la communication doit «ser[vir] les
intéréts de lajustice», confére au juge du proces|e pouvoir discrétionnaire de prendre en
considération, d’ une maniére qui respecte scrupuleusement les exigences de la Charte,
la gamme compl éte des droits et intéréts en cause avant d’ ordonner la communication;
voir Baron, precité, alap. 442, le juge Sopinka. Laméthode prévue al’art. 278.5 n’ est
pasinconstitutionnelledufait qu’ elle ne concorde pasavec|’ énoncédel’ arrét O’ Connor,
au par. 24, selon lequel, al’ étape de la communication au tribunal, «des considérations
relatives a la protection de la vie privée ne devraient pas entrer dans I’ analyse». Dans
O’ Connor, notre Cour agissait dansunvidelégidlatif et aétabli cequ’ elleconsidérait étre
la régle de common law la plus appropriée. Méme si la regle établie dans cet arrét
s inspirait naturellement de la Charte, elle ne doit pas étre interprétée comme un modéle

constitutionnel rigide. Comme nous |’ avons vu précédemment, les rapports entre les
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tribunaux et le [égislateur permettent une gamme de choix sur le plan constitutionnel.
Bien gque notre Cour puisse avoir jugé préférable de ne pas prendre en considération le
droit ala vie privée al’ étape de la communication, cela n’empéche pas le |égislateur
d’ arriver auneconclusion différente pourvu que saconclusion soit elle-mémecompatible
avec la Charte. Comme nous |’avons expliqué, si on |’interpréte correctement, la
directivedelal oi de prendre en considération cequi «sert lesintérétsdelajustice» inclut

le respect qui est dd au droit & une défense pleine et entiere.

Il reste I’argument que le juge ne peut pas prendre en considération les
facteurs énumérés au par. 278.5(2) sans examiner les documents. Cependant, le par.
278.5(2) n’ exige pas que | e juge entreprenne une éval uation définitive et approfondie de
chacun desfacteurs. 1l exige plut6t que lejuge «en tienne compte» — dans lamesure du
possible acette étapeinitial e des procédures-- pour décider s'il y alieu d’ ordonner qu’ un
dossier particulier lui soit communiqué pour finsd’ examen. Le paragraphe 278.5(2) sert
deliste de vérification des différents facteurs qui peuvent entrer enjeulorsqu’il s agit de
prendre une décision au sujet de lacommunication au juge. Par conséquent, bien gqueles
facteursdu par. 278.5(2) soient pertinents, lejugeest libre, en derniéreanalyse, derendre
toute ordonnance qui «sert les intéréts de la justice» -- un mandat qui englobe tous les

«principes de justice fondamentale» applicables qui sont en jeu.

De plus, contrairement aux arguments de I'intimé, il y a un fondement
probatoire suffisant pour justifier une telle analyse a cette étape initiale. Ce fondement
peut étre établi au moyen des documents et dossi erscommuniqués par leministere public,
des témoins de la défense, du contre-interrogatoire des témoins du ministere public tant
a I'enquéte préliminaire qu'au proces, et au moyen d une preuve d expert: voir
O’ Connor, précité, au par. 146, le juge L' Heureux-Dubé. Comme I’a souligné le juge

Taylor delaCour supréme delaColombie-Britannique: [TRADUCTION] «Laprocédureen
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matiére criminelleétablit un processusrai sonnabled’ obtention du fondement probatoire»:
Hurrie, précité, au par. 39. A cette fin, comme le procureur de la Colombie-Britannique
I’a fait remarquer: [TRADUCTION] «la préparation du terrain avant le proces, ou
I'interrogatoire exhaustif des témoins au proces, contribueralargement au succes d’ une

demande présentée en vertu de cette mesure | égidlative.»

Lanaturedesdossiersen questionfourniraauss souvent au jugedu procesdes
renseignements importants sur lesquels il pourra se fonder. Par exemple, en ce qui
concerneledroit au respect du caractere privé de dossiers, I’ attente en mati ére de respect
du caractére privé des dossiers d’ adoption ou de consultation peut étre trés différente de
celle relative aux dossiers d’ assiduité scolaire (voir R. ¢. J.SP., C.S.C.-B., greffe de
Vancouver n® CC970130 et CC960237, 15 mal 1997). De méme, I’ examen de lavaleur
probante d’ un dossier peut souvent étre guidé par sanature et par sesobjets, ainsi que par
laméthode de consignation de données utilisée pour le constituer. Comme nous|’ avons
vu précédemment, de nombreux arguments ont été avancés au sujet des différents degrés
de fiabilité de certains dossiers. Les dossiers thérapeutiques ou de consultation, par
exemple, peuvent étre des documents trés subjectifs qui ne font que tenter de décrireles
émotionset I’ état psychologiqued’ une personne. Souvent, cesdossiersne constituent pas
un compte rendu textuel et leur exactitude n’ est pas vérifiée par lapersonnealaguelleils
serapportent. Tous ces facteurs peuvent étre utiles au juge du proces lorsgu’ il examine

lavaleur probante d’ un dossier demandé par I’ accusé.

Le fondement probatoire d’ une affaire et des ééments comme la nature des
dossiers demandés et la maniére dont ces dossiers ont été constitués fourniront souvent
au juge du proces suffisasmment de renseignements pour qu'il puisse «prendre en
considération» les facteurs énumérés au par. 278.5(2) et en «tenir compte», et pour qu'il

pui sse satisfaire aux exigences du par. 278.5(1). A titre de derniére mesure de protection
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del’ accusé, lejuge du proceés peut toujours rendre toute ordonnance qui «sert lesintéréts
de lajustice». Comme nous I’avons vu dans le cadre de la définition du droit a une
défense pleine et entiere, lestribunaux doivent, en général, s assurer que I’ accusé puisse
obtenir tous|es é éments de preuve pertinentsdont il abesoin pour présenter une défense
pleine et entiére, et ils doivent étre conscients du risque de placer I’ accusé dans une
situation sans issue en cherchant a obtenir ces démentsde preuve. S'il y aun risque de
violation du droit de I’ accusé a une défense pleine et entiéere, le juge du procés devrait

pécher par excés de prudence et ordonner la communication au tribunal.

Nous concluons que I’ art. 278.5 n’ est pas inconstitutionnel. L’ argument de
I'intimé repose sur une interprétation de I'exigence de I'al. 278.5(1)c) -- que la
communication ne puisse étre ordonnée que s elle «sert les intéréts de la justice» --
suivant laquelle elle peut empécher la communication méme dans le cas ou |’ accusé
pourrait, en vertu de la Constitution, nécessiter |” accés aux documents en question. Une
conclusion a I'incongtitutionnalité repose également sur une interprétation du par.
278.5(2) suivant laquelle il constitue une liste de vérification de facteurs et de droits qui
doivent étre éval ués et soupesés de fagon concluante les uns par rapport aux autres. Ces
interprétations ne sauraient toutefois tenir. |l ne peut jamais étre dans I'intérét de la
justice gqu’ un accusé se voie refuser le droit a une défense pleine et entiére, et, selon le
par. 278.5(2), e juge du procés n’ est tenu que de «prendre en considération» lesfacteurs
et les droits énumeérés et d’ en «tenir compte». Lorsqu’il est possible d établir que le
dossier demandé est «vrai semblablement pertinent», lejugedoit prendreen considération
lesdroits et intéréts de toutes | es personnes touchées par lacommunication et décider s'il
servirait lesintérétsdelajustice gu’il entreprenne ensuite d’ examiner lesdocuments. En

cas de doute, les intéréts de lajustice exigent que le juge entreprenne cet examen.
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(5) Deuxiéme étape -- Lacommunication al’accuse, art. 278.7: L’examen
del’intérét delasociété, al. 278.5(2)f) et g), et del’ intégrité du processus
judiciaire, a. 278.5(2)h)

Une fois que le premier obstacle est franchi et que les dossiers sont
communiquésau juge, cedernier doit décider si leur communication aladéfenseservirait
les intéréts de lajustice. La encore, le juge doit étre convaincu que les dossiers sont
«vraisemblablement pertinent[s]» et que leur communication, cette foisal’ accuse, sert
lesintéréts de lajustice. En rendant cette décision, le juge doit de nouveau prendre en

considération les facteurs énoncés au par. 278.5(2).

L’ intiméreconnait quel’ évaluation desintérétsopposésest appropriéeacette
deuxieme étape de I’ analyse. |l soutient cependant que I’ exigence du par. 278.7(2) que
le juge du proces tienne compte des facteurs indiqués aux al. 278.5(2)a) a h) modifie
inddment |’ équilibre constitutionnel établi dans!’ arrét O’ Connor. Enparticulier,|’intimé
fait valoir que les a. 278.5(2)f) et g) élévent a un rang égal au droit de I’ accusé a une
défense pleine et entiére I'intérét qu’ a la société a ce que les infractions d’ ordre sexuel
soient signalées et a ce que les plaignants dans le cas de telles infractions suivent des
traitements. |l prétend que cela modifie I’ équilibre constitutionnel établi dans I’ arrét
O’ Connor, oulesjugesmajoritaires ont expressement décidé que cesfacteursavaient une
importance secondaire par rapport aux intéréts de la défense dans toute évaluation
d’intéréts opposés et qu'il y avait d’ autres moyens de mieux en tenir compte. L’intimé
soutient également quel’ al. 278.5(2)h) obligeinéguitablement lejugedu procésaprendre
en considération |’ effet de la communication sur I’intégrité du processus judiciaire.

L’intimé fait valoir qu’il s'agit 1a d’ une question touchant I’ admissibilite.

Ces préoccupations sont largement dissipées par |’ analyse fondée sur le par.

278.5(2), qui afait I’ objet d’un examen plus détaillé précédemment. Le juge du proces
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N’ est pas tenu de se prononcer de fagon définitive sur chacun des facteurs, et il n’est pas
non plus tenu de décider si les facteurs relatifs au droit a la vie privée et au droit &
I’ égalitédu plaignant ou du témoin «I’ emportent» sur ceux concernant ledroit del’ accusé
aunedéfensepleineet entiére. Laencore, on nedemande au juge du proces que de «tenir
compte» des facteurs énumérés au par. 278.5(2) pour décider si la communication a
I"accusé delatotalité ou d' une partie du dossier contesté sert lesintérétsdelajustice (par.

278.7(2)).

L’intimé prétend quel’inclusion desfacteursdel’ intérét delasociétéaux al.
278.5(2)f) et g) modifie I’ équilibre constitutionnel établi par les juges mgjoritaires dans
I"arrét O’ Connor. Entoute déférence, cet argument est mal fondé. Lejugeen chef Lamer
et le juge Sopinka ont expressément conclu que ces facteurs étaient pertinents et qu’ils
devaient étre «pris en considération dans la pondération des intéréts opposes» (par. 33).
Leur seul souci était que ces facteurs ne se voient pas accorder un poids déterminant.
L’ interprétation du par. 278.5(2) avancée précédemment tient compte de cesouci. |1 vaut
néanmoins la peine de souligner que, lorsqu’il examine les facteurs énoncés aux al.
278.5(2)f) et g), le juge du proces doit reconnaitre que ces facteurs se présenteront
vraisemblablement dans chaque affaire et pourront étre plus facilement étayés par la

preuve, et qu’il doit donc en tenir compte.

Il restel’ argument quel’ al. 278.5(2)h) touchel’ admissibilité et quel’ examen
decet ainéaal’ étape de lacommunication nuit al’ équité du procés. Mémesi lesjuges
magjoritaires, dans|’ arrét O’ Connor, ont conclu qu’il convenait «mieux detraiter dece|.
. .] facteur a I’ éape de I’admissibilité», cette conclusion ne revient pas a dire que
I”’examen de ce facteur &I’ étape de la communication entrainerait une iniquité envers
I"accuse; voir O’ Connor, au par. 32. Comme nous |’ avons souligné précédemment, le

|égislateur avait I’ avantage d’ étre en mesure d’ éval uer lafacon de fonctionner du régime
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de I’arrét O’ Connor lorsqu’il arédigé laloi C-46. A partir des renseignements dont il
disposait et des observations qu'il a regues pendant le processus de consultation, le
Iégidlateur a conclu que I’ effet de la communication sur I'intégrité du proces était un
facteur qui devrait étreinclus dans laliste des facteurs dont le juge du proces doit «tenir
compte» aux deux étapes d’ une demande de communication. Plusieursintervenants ont
interprété ce facteur comme obligeant les tribunaux a se demander, en examinant les
autres facteurs énumeérés, si la communication des dossiers en question favoriserait la
recherche delavérité end autrestermes, il S agit de savoir si les documents en question
introduiraient despré ugéset descroyancesdiscriminatoiresdans|’ appréciation desfaits.
Nous sommes d' accord avec cette interprétation de I’ examen requis par I’ a. 278.5(2)h),
et nous croyons gu’ €lle est conforme aux objets énoncés dans le préambul e de lamesure

|égislative.

En conférant aux jugesun large pouvoir discrétionnaired’ examiner toute une
gamme de facteurs et en exigeant d’ eux qu'’ ilsrendent toute ordonnance qui sert I’ intérét
delajustice aux deux étapes d’ une demande de communication, le |égislateur acréé un
régime qui permet aux juges non seulement de préserver lepluspossiblelesdroitsalavie
privée et a |’ égalité du plaignant, mais encore de S assurer que |’ accusé ait acces aux

documents dont il a besoin pour présenter une défense pleine et entiéere.

(6) Le moment opportun

Des préoccupations ont été exprimées au sujet de la maniére dont la mesure
|égidatives appliquerait enpratique. L' uned’ ellesconcernait lefait quelademande doit
étre présentée au juge du proces. par. 278.3(1). Celaindigue que cette demande peut étre
reportée alaveille du proces ou au proces lui-méme, ce qui ne laisse que peu de temps

al’accusé pour examiner si et comment les dossiers peuvent toucher a sa défense. Un
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moyen d’ éviter cela consiste achoisir rapidement le juge du proces, ce qui constitue une

pratique courantedansles poursuitesrel ativesaux infractionscriminellesgraves. Lejuge

du proces peut examiner la possibilité qu’il y ait des demandes de communication bien

avant le proces, ce qui laisse du temps pour présenter d’ autres demandes si la premiere

est rejetée.

VI1l. Conclusion et dispositif

En définitive, nous sommes d’avis d accueillir le pourvoi, d'infirmer les

jugements du juge Belzil et de confirmer la constitutionnalité de la loi C-46. Nous

répondons aux questions constitutionnelles de lafagon suivante:

Réponse:

Réponse:

Les articles 278.1 a 278.91 du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46,
portent-ils atteinte al’ art. 7 de la Charte canadienne des droits et libertés?

Non.

Si oui, S agit-il d’'une atteinte dont lajustification peut se démontrer dans|le
cadre d' une société libre et démocratique?

Etant donné laréponse donnée alapremiére question, il n’ est pas nécessaire
de répondre a cette question.

Les articles 278.1 a 278.91 du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46,
portent-ilsatteinteal’al. 11d) delaCharte canadienne desdroits et libertés?
Réponse:  Non.

Si oui, S agit-il d’une atteinte dont lajustification peut se démontrer dansle
cadre d' une société libre et démocratique?

Réponse:  Etant donnélaréponsedonnéealatroisiémequestion, il n’ est pas
nécessaire de répondre a cette question.

Pourvoi accueilli, le juge en chef LAMER est dissident en partie.
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