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The first problem for all of us, men and women,

is not to learn, but to unlearn.

Gloria Steinem

«A New Egalitarian Life Styles
The New York Times
26 aoiit, 1971
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RESUME

A travers l'histoire des luttes féministes, le droit a &été un
cheval de bataille privilégié par les groupes de femmes pour
transformer les situations de domination et de subordination.
Compte tenu du succés parfois limité de la revendication de droits
légaux, les féministes constatent de plus en plus le caractédre
paradoxal du recours au droit pour défendre les intéréts des femmes
et promouvoir une €galité véritable entre les sexes. D’une part la
reconnaissance juridique de certains droits est essentielle a la
lutte contre l'oppression des femmes; par contre, rien ne permet de
croire que le droit soit le véhicule le plus efficace pour obtenir
des changements sociaux concrets. Au contraire, on reconnait de
plus en plus que la revendication de droits légaux ne permet pas de
mettre en cause la construction sociale des rapports entre les
sexes et que le discours du droit, en fait, reconduit une certaine
conception des rapports sociaux entre les sexes qui participe, dans
une certaine mesure, au maintien des situations de domination et de
subordination.

Notre recherche poursuit ce questicnnement féministe et porte
sur les réformes apportées au droit crimin=l1 canadien en matiére
d’infractions sexuelles en 1983. Plus spécifiquement, nous avons
choisi d’analyser 1l'impact des revendications féministes sur
l’évolution législative et juridique de 1l’article 276 du Code

criminel canadien, adopté lors de ces réformes, et par lequel le

législateur limitait 1l’admissibilité en preuve des antécédents

sexuels des plaignantes lors des procés pour agression sexuelle.
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Cette mesure législative tentait d‘éliminer en partie 1la
discrimination sexuelle en ce domaine du droit et marguait une
certaine reconnaissance législative du droit des femmes a
l’autonomie sexuelle. Il était donc un noyau important des réformes
apportées au droit criminel en matiére d’infractions sexuelles et
en tant que tel se situe au coeur des enjeux gui touchent 1les
rapports sociaux entre les sexes. Cependant, dés l‘entrée en
vigueur de l’article 276, la constitutionnalité de cette mesure fut
contestée devant les tribunaux canadiens. Le 22 aoiit 1991, la Cour
supréme du Canada déclara l'article 276 inopérant au motif qu‘il
allait & l’encontre du droit d’un accusé a une défense pleine et
entieére, droit protégé par l'article 7 et 1’alinéa 11(d) de 1la

Charte canadienne des droits et libertés.

Notre étude se divise en trois grands volets. Pour préciser le
cadre de notre travail, nous introduisons dans un premier temps
certaines analyses féministes qui ont porté sur l‘idéologie et les
valeurs sous-jacentes aux dispositifs pénaux sur les agressions
sexuelles et sur l'application de la loi en ce domaine; nous
exposons également des réflexions féministes sur le recours au
droit pour mettre fin a l’'oppression des femmes et leur permettre
d’accéder a une égalité véritable avec les hommes. Ensuite, nous
abordons notre théme spécifique de recherche en présentant un bref
historique de 1l’évolution des régles de preuve sur les antécédents
sexuels des plaignantes en common law et des réformes qui y ont été

apportées par le législateur fédéral entre les années 1976 et 1983.
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Dans un deuxieme moment, nous analysons le processus de

réforme du Code criminel qui mena 2 la promulgation de l'article

276 en janvier 1983; nous exposons d‘abord le discours de divers
acteurs sociaux qui sont alors intervenus auprés du législateur,
puis nous présentons une analyse approfondie de 1la jurisprudence
canadienne portant sur la constitutionnalité de l'article 276 entre
1983 et 1991. Nous allons voir qu‘en dépit de la nouvelle loi qui
limitait fortement l'évocation du passé sexuel de la plaignante
dans les procés pour agression sexuelle et malgré l’‘accord de
certains juges sur la non-pertinence d‘une telle preuve, la vaste
majorité des tribunaux ont continué d’appuyer leurs décisions sur
des critéres juridiques androcentriques qui minent les victimes
d'agression sexuelle et profitent aux accusés. Cette analyse nous
permet d’identifier le caractére répandu et profond des mythes et
des préjugés a l‘égard de la sexualité des femmes et de l‘agression
sexuelle, et de discuter sur la difficulté de les é&liminer dans la
formulation et l'application des lois.

Enfin, nous présentons les grandes lignes de la Loi modifiant

le Code criminel (agression sexuelle) [Projet de loi C-49], entrée

en vigueur en aofit 1992, par lequel le législateur fé&déral tente a
nouveau de circonscrire étroitement l‘admissibilité en preuve des
antécédents sexuels des plaignantes. L‘avenir saura nous dire
jusqu'ol cette nouvelle loi sera appliquée sans reconduire a
nouveau les mythes et les préjugés entourant l’agression sexuelle.
Nous concluons par une réflexion sur l’appel au droit comme outil
de lutte féministe et mettons de l‘avant certaines recommandations

qui ont pour but de renforcer le pouvoir collectif des femmes.
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INTRODUCTION




Le 22 aott 1991, la Cour supréme, dans un jugement rendu par

sept voix contre deux, a invalidé l'article 276 du Code criminel

canadien qui limitait l‘admissibilité en preuve des antécédents
sexuels des plaignantes!' lors des procés pour agression sexuelle
au motif gu’il allait a 1l’‘encontre des droits protégés par

lrarticle 7 et 1’alinéa 11(d) de la Charte canadienne des droits et

libertés’. Selon le raisonnement formulé par la Cour supréme dans
l’arrét Seaboyer et Gayme [1991] 2 R.C.S. 577, 1l’'article 276
compromettait le droit d’un accusé a une défense pleine et entiere,
un droit fondamental dans notre société. Il découle de cette
décision que l'exclusion des &€léments de preuve portant sur le
passé sexuel de la plaignante avec des tiers dépendra de l'’exercice
du pouvoir discrétionnaire de chaque magistrat, du moins Jjusqu‘a
l'entrée en vigueur d’une nouvelle loi en c¢e domaine.

L'article 276 avait é&té adopté lors de la réforme du Code
criminel en matiére d’'infractions sexuelles en 1983, Cette réforme
répondait, eptre autres, aux pressions exercées par les groupes
féministes depuis la fin des années 70 gui revendiquaient des
changements majeurs aux lois sur le viol. En circonscrivant
étroitement les possibilités de questionner les plaignantes sur

leur passé sexuel lors d‘un procés pour agression sexuelle, cette

! pans la présente étude le féminin eplaignantes inclut le masculin. Nous

avons choisi cette terminologie puisqu’elle refléte mieux la réalité sociale du
phénoméne de l‘agression sexuelle : l’agresseur est dans la majorité des cas un
homme et la victime une femme.

2
(R.U.)

Lol constitutionnelle de 1982, annexe B de l‘Acte du Canada 1982, c. 11
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mesure législative tentait de réparer le tort causé aux plaignantes
par l'usage non restreint et illégitime de ce genre de preuve par
la défense et tentait donc d’éviter que le proces d‘un accusé pour
agression sexuelle ne devienne celui de la victime. L’article 276
marquait ainsi une certaine reconnaissance législative du droit des
femmes a2 l‘autonomie sexuelle.

Une reconnaissance, nous disons bien, législative puisqu‘il a
été démontré qu’'il faut distinguer la loi de son application
effective. Tout changement législatif doit en effet €étre analysé a
la lumiére de 1l'interprétation et de l’application que 1lui
donneront, entre autres, les tribunaux. Plusieurs groupes
féministes ont critiqué en fait l’interpré&tation souvent &troite de
la loi et son application parfois contradictoire et ont demandé
qu’on circonscrive étroitement l’exercice du pouvoir
discrétionnaire des juges lors des procés pour agression sexuelle.

Il va sans dire que la décision de la Cour supréme a fortement
dégu et inquiété les groupes féministes. En accord avec certaines
auteures féministes, cette récente décision nous améne i soulever
la question du caractére paradoxal du recours au droit comme outil
de lutte pour mettre fin aux situations de domination et de
subordination. En outre, nous nous interrogeons sur le pouvoir du
droit de définir et parfois de disqualifier l’expérience des femmes
dans leurs relations avec les hommes, plus précisément dans le
présent contexte, des femmes victimes d‘agression sexuelle.
Plusieurs analyses féministes ont démontré, en effet, que la loi

sur les agressions sexuelles repose sur des mythes et des
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stéréotypes concernant les plaignantes et l’agression sexuelle qui
sont par la suite reconduits par le discours du droit gqui leur
confére un statut de vérité. D’autre part, le droit, de par sa
structure, ne semble pas étre capable d’'intégrer le vécu des femmes
victimes d‘agression sexuelle tel qu’elles 1le pergoivent’.
L'article 276 tentait d’é€éliminer, du moins en partie, la
discrimination sexuelle en ce domaine du droit et &tait donc un
noyau important des réformes apportées au droit criminel en matiére
d’infractions sexuelles par le législateur fé&déral en 1983.

Nous avons choisi de questionner 1la capacité du droit
d’'intégrer l’'expérience des femmes victimes d’agression sexuelle en
examinant l’évolution législative et juridique des régles de preuve
sur l‘'admissibilité des antécédents sexuels des plaignantes au
Canada, particuliérement des régles de preuve en vigueur depuis les
années 80. Dans un premier temps, nous nous interrogeons sur
l’impact qu’ont pu avoir les revendications féministes sur le
processus législatif qui donna lieu & l’insertion de l’article 276

dans ie Code criminel canadien. Nous analyserons également l'impact

du discours du droit en ce domaine par un examen de la
jurisprudence €tablie par les tribunaux canadiens, y compris la

Cour supréme, dans leurs décisions portant sur la

? Plusieurs étudss, entre autres celles de Robert (1981, 1985) ont démontré
gue lea registre pénal posséde une logigque qui lui est propre. Las affaires soumises
au pénal donnent ainsi lieu & une reconstruction des réles et des enjeux de fagon
& plier ceux-ci & la logique spécifigque & l’intervention pénale. L’incapacité du
droit d'intégrer l‘expérience et le vécu des femmes n‘est donc pas un phénoméne
unique & cellea-ci, mais dans le cas particulier des femmes, la reconstruction
d'objet s’‘opére non seulement en fonction des représentations collectives qui
discriminent sur la base du statut socio-économique, de l’Age, ou de l’ethnie mais

5°appuie également sur des mythes et des préjugés sexistes sur la féminité et la
sexualité des femmes.
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constitutionnalité de l'article 276 entre 1683 et 1991. Nous
tacherons plus précisément de répondre aux questions suivantes :
Quelles critiques furent formulées a l’égard de l’'article 276 et
quelles conclusions en ont tirées les tribunaux? Comment les
tribunaux ont-ils choisi d’interpréter et d’analyser les questions
constitutionnelles qu'a soulevées 1l’article 2762 Quelle est la
pertinence de la preuve des antécédents sexuels des plaignantes et
quels intéréts protégeons-nous en admettant une telle preuve?
Quelle interprétation auraient privilégiée les groupes féministes
face a l'article 276 et quelle était leur position a l'égard de la
constitutionnalité de cet article? Quelle est la situation
juridique actuelle en ce domaine? Dans quelle mesure celle-ci
répond-elle aux revendications féministes et que peut-on faire pour
l’améliorer?

Nous espérons ainsi soulever un questionnement, d’une part
quant au potentiel et aux limites de 1’appel au droit pour protéger
les victimes d’'agression sexuelle; et d’autre part, de fagon plus
dglobale, a savoir si l‘on peut continuer de percevoir le systéme
juridique comme un cadre a 1l‘intérieur duquel 1l’on peut défendre
les intéréts des femmes.

Il ne s‘agit pas ici de produire des solutions «miracles» au
dilemme auquel font face les groupes féministes chaque fois qu’ils
font appel au droit pour lutter contre l’oppression des femmes

mais, suivant la voie tracée par Carol Smart dans Feminism and the

power of law (1989), plutdt de favoriser une prise de conscience du

caractére androcentrique du droit et donc de ses limites comme
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outil de lutte. De plus, en démythifiant la place privilégiée
qu’occupe le droit comme outil de lutte, nous espérons contribuer
a une remise en question qui permettrait de repenser les stratégies
féministes de fagon a faire place & d'autres discours et a d’autres
modes possibles d’intervention. Cette recherche pourrait donc,
parmi d‘autres, permettre aux femmes de resituer le droit conune
outil de lutte dans le cadre des revendications féministes. Quant
2 la problématique spécifique des agressions sexuelles, nous
souhaitons que les informations recueillies au cours de cette &tude
puissent dans une certaine mesure étre utiles 4 1’orientation des
luttes féministes a venir en rapport & l'admissibilité en preuve
des antécédents sexuels des plaignantes lors des procés pour
agression sexuelle.

Notre recherche se divise en cing chapitres. Dans le premier
chapitre, nous présentons certaines analyses théoriques féministes
qui ont étudié les dispositifs pénaux sur les agressions sexuelles
et leur application par le systéme de justice criminelle et quli ont
examiné la question de l'appel au droit comme outil de lutte pour
modifier les situations de domination et de subordination. Dans le
second chapitre, nous expliquons le cadre méthodologique qui a
guidé notre démarche de connaissance et présentons nos sources de
données. Le troisiéme chapitre fait l’historique de 1l’évolution des
régles de preuve sur les antécédents sexuels des plaignantes en

common law et des réformes qui ont &été& apportées par le législateur

fédéral entre les années 1976 et 1983.
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Dans le quatrieme chapitire. feus aualysons le processus de

réiorme du Code criminel qui mena a la promulcation de l'article

276 en janvier 1983 a travers le discours de divers acteurs sociaux
qui sont alors intervenus auprés du législateur. Nous allons
€galement voir comment le législateur fé&déral a répondu a ces
nombreuses revendications. Le cinguiéme chapitre, divisé en cing
volets, présente une analyse approfondie de la jurisprudence
canadienne portant sur la constitutionnalité des articles 276 et
277%, suivie de la réplique du législateur fédéral a ces jugements.
Dans un premier volet, nous expliquons le cadre analytique que
pPrivilégie la Cour supréme du Canada lors de 1‘examen de

contestations constitutionnelles en vertu de la Charte canadienne

des droits et libertés. Le deuxiéme volet porte sur les décisions

rendues par les tribunaux canadiens, publiées entre 1983 et 1991,
sur la question de la validité constitutionnelle des mesures
législatives en question et le troisiéme sur le jugement rendu par
la Cour supréme dans l'affaire Seaboyer et Gayme [1991]. Dans le
quatriéme vclet, nous analysons l’opinion dissidente dans cette
affaire et opposons l‘approche adoptée par les juges dissidents a
celle des juges de la majorité. Le cinquiéme volet pré&sente les

grandes lignes de la Loi modifiant le Code criminel (aqression

sexuelle) [Projet de loi C-49], entrée en vigueur en aoiit 1992, par

lequel le législateur fédéral tente & nouveau de circonscrire

Y Lrarticle 277 est également entré en vigueur en 1983 et interdit la preuve
de réputation sexuelle visant &a attaquer ou défendre la crédibilité de la
pPlaignante. Puisque la constitutionnalité de cet article a également &té contestée

dans certaines affaires portées devant les tribunaux, nous en discutons lorsque cela
s’avare pertinent.
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étroitement 1l‘admissibilité en preuve des antécédents sexuels des
plaignantes.

Nous concluons par une bréve réflexion sur l‘appel au droit
comme outil de lutte féministe et préconisons certains changements

visant & créer une place véritable aux discours féministes.



CHAPITRE T

ANALYSES THEORIQUES FEMINISTES :

LES DISPOSITIFS PENAUX_EN MATIERE

D’AGRESSIONS SEXUELLES

ET

LE DROIT COMME OUTII. DE LUTTE



Depuis les années 70, plusieurs auteures féministes ont
analysé la question du droit criminel et dénoncé 1l’'idéologie et les
valeurs sous-jacentes a la formulation et 2 l‘’application du droit.
On s'est particuliérement intéressé aux aspects discriminatoires de
la procédure pénale; aux répercussions réelles sur les femmes de
l'application d'un systéme de justice criminelle essentiellement
masculin; a la source des inégalités de traitement; aux préjugés
sexistes qui ont cours a toutes les étapes du processus pénal; a
l’utilité du droit comme outil de lutte contre l’oppression des
femmes ainsi qu’au réle que joue le droit dans le maintien de la
subordination des femmes.

Un des champs d’analyse privilégié par certains groupes
féministes est celui de la violence envers les femmes car il «[...]
contribue de fagon marquée au maintien de la femme dans une
condition inférieure et constitue un instrument d‘oppression
majeur» (Boyle et coll., 1285:57). La question des infractions
d'ordre sexuel, en particulier du viocl, a été jusqu’'ici au coeur de
ces préoccupations.

Certaines contributions théoriques féministes ont ainsi
dénoncé les attitudes sociales et les processus légaux et
judiciaires qui contribuent a faire du viol un fait quasi-naturel
quoique regrettable, un probléme individuel gqui arrive a certaines
femmes l’ayant plus ou moins consciemment voulu, et gqui également

empéchent les femmes d’exercer de fagon efficace leurs droits
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politigues et humains. On a voulu éduguer le public et les
intervenants gqui oeuvrent & tous les niveaux du systame de justice
criminelle au fait que le viol est un phénoméne social et non
naturel et gu‘il doit étre percu dans une perspective gqui englobe
& la fois l'aspect social, économique et politique de l’oppression
des femmes (Clark et Lewis, 1983).

Pour ce faire les groupes féministes, dés la fin des années
70, ont privilégié deux stratégies : le développement de centres
d'aide aux victimes et la revendication de réformes juridiques. On
a alors mis sur pied des centres d‘aide pour les victimes de viol
qui avaient a la fois l‘objectif d’étre une ressource et un appui
aux victimes et celui de sensibiliser la population au probléme du
viol par l’élaboration d‘un vaste programme d’éducation populaire.
De plus, les femmes réclamaient des ré&formes majeures aux normes
pPénales sur le viol qui s'’appuyaient sur des mythes et des préjugés
sexistes a l’égard des femmes et qui leur niaient le droit a
l’autonomie sexuelle. Entre autres, certains écrits féministes
critiquaient les régles de preuve et de procédure qui faisaient en
sorte que le procés d‘un agresseur sexuel &tait souvent transformé
en celui de la victime, et qui dans bien des cas réduisaient les
femmes au silence. Elles demandaient l’abolition ou du moins la
medification des régles de preuve qui en common law permettaient
lors des procés pour viol d'interroger les plaignantes sur leurs
antécédents sexuels avec des personnes autres que l’accusé. Par

ailleurs, les femmes réclamaient €également une nouvelle définition
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du viol qui rendrait compte de la nature violente de l’acte et
serait fondée sur les principes d’'égalité entre les sexes (Clark et
Lewis, 1983).

Bref, les organisations féministes demandaient en fait au
législateur fédéral d'apporter des réformes aux mesures
législatives en matiere de viol de fagon a ce que le droit en ce
domaine refléte davantage la perspective des femmes et leur vécu
par rapport aux infractions d‘ordre sexuel dont elles sont les
pPrincipales victimes. Elles lui demandaient également d’intervenir
pour mettre fin aux pratiques discriminatoires des tribunaux en
circonscrivant le pouvoir discrétionnaire des juges de procés en
matiére d‘admissibilité =n preuve des antécédents sexuels des
plaignantes. L'action conjuguée tant du législatif que du
judiciaire é&tait donc essentielle & la réalisation des objectifs
poursuivis par les groupes féministes.

Compte tenu du fait qu'a travers l‘histoire les groupes
féministes ont privilégié la stratégie des réformes juridiques et
compte tenu du succés parfois limité de telles démarches, nous nous
interrogeons dans le présent travail sur l’'utilité du droit comme
outil de lutte contre 1l‘oppression des femmes. Plus
particuliérement, dans le contexte bien précis des revendications
pour l’'obtention de réformes législatives au droit de la preuve en
ce qui concerne les agressions sexuelles, nous nous intéressons a

la portée qu’ont pu avoir les revendications féministes sur
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l’interpsétation gqu’ont donné les tribunaux 2 ces régles de droit®.
Il est en effet de plus en plus reconnu que le droit peut étre un
instrument de création d’une liberté et d’une égalité mais que par
leur interprétation et leur application du droit, les tribunaux
peuvent se révéler étre autant des inhibiteurs que des promoteurs
des droits et libertés (Gosselin, 1991:190).

Nous allons tout d’abord situer notre cadre d’analyse en
présentant deux modéles d’‘égalité sur lesquels se sont
majoritairement appuyés les groupes féministes au Canada pour
revendiquer des réformes législatives, soit le modéle d’égalité
formelle et le modéle d’égalité véritable. Deuxiémement, nous
Présentons certaines analyses féministes qui ont dénoncé les
dispositions discriminatoires des processus légaux et judiciaires
en matiére d’agressions sexuelles et qui ont fortement influencé le
contenu des revendications féministes en ce domaine. Nous
poursuivons cette réflexion par une revue de certaines analyses qui
ont traité plus précisément de l’utilité du droit comme outil de
lutte contre 1l’'oppression des femmes. Enfin, nous soulevons
certaines questions qui nous paraissent pertinentes a la lumiére

des réflexions mises de l’avant par ces analyses féministes.

5 par régles de droit nous entendons les lois, les réglements ou les principes
de common law.
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1.1 LES_APPROCHES FEMINISTES - LE MODELE D'EGALITE FORMELLE ET
D'EGALITE VERITABLE

Puisque nous nous intéressons a la portée des luttes
féministes sur le droit criminel en matiére d’agressions sexuelles,
il est important dans un premier moment de définir ce a quoi nous
référons lorsque nous parlons de «luttes féministes». Le féminisme
occidental contemporain est a la fois un mouvement social et une
tendance intellectuelle qui de fagon directe ou indirecte
travaillert & un objectif commun soit celui de lutter contre
l’oppression des femmes en s’attaquant aux composantes économiques,
sociales, politiques et culturelles de cette oppression (Delmar,
1986). Il nous faut préciser qu‘il n'y a pas une théorie féministe
mais plusieurs approches et perspectives qui traitent chacune i sa
maniére de l’oppression des femmes, qui tentent d’'en expliquer les
causes et les conséquences et qui offrent des stratégies diverses
pour remédier au statut minoritaire des femmes dans la société
(Tong, 1989:1).

Depuis le XVIIIiéme siécle, la stratégie politique privilégiée
par la plupart des groupes de femmes a été de faire appel a 1’Etat
pour revendiquer des droits légaux visant a leur recoanaitre un
statut d’'égalité avec l‘homme et & transformer les situations de
domination et de subordination. On a toutefois défini le droit a
l’égalité de plusieurs maniéres & travers l’histoire mais
essentiellement, dans le contexte canadien, les revendications
féministes se sont appuyées sur deux modéles : le modéle d’'égalité
formelle et le modéle d’égalité véritable (Brodsky et Day, 1989;
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Bouchard, 1992). Le modéle d’égalité formelle a nettement dominé
jusqu’aux années 70 mais, malgré les progres importants que cette
stratégie a pu apporter a la situation des femmes, les groupes
feéministes ont depuis pris graduellement conscience des limites de
cette approche qui n‘a pas toujours su favoriser les femmes dans
leurs revendications pour abolir 1’inégalité fondée sur le sexe. Le
modéle d’'égalité véritable est donc aujourd’hui privilégié par la
Plupart des groupes féministes dans leur lutte contre 1‘'oppression
et la subordination des femmes. Voyons bri&vement quels sont les
avantages et les limites de ces deux modéles.

Le modéle d’é&galité formelle, associé a 1l'approche légaliste
libérale, adopte une perspective individualiste et exige que les
lois traitent de fagon identique les personnes qui sont dans une
situation identique. Ce modéie «[...] favorise le traitement égal
et met l'accent sur la procédure, ou la forme, plutdét que sur les
effets ou les résultats de la loi [...]» (Bouchard, 1992:91).

On juge qu’une absence de traitement différent des hommes

et des femmes dans la forme de la loi (neutralité du

genre) conjuguée & une application neutre de la loi

mettent les hommes et les femmes sur un pied d’égalité

(Brodsky et Day, 1989:160).

Ce modéle, souligne Sheehy (1987:3), a l’avantage d‘étre
«politiquement viable puisqu’il est conforme A& l’esprit du
libéralisme» et, par ailleurs, il est suffisamment simple et peut
ainsi s’appliquer sans trop de complications dans plusieurs
domaines du droit. Il n’exige en fait qu‘une neutralité du genre

dans le 1libellé des lois et un traitement analogue de tous

indépendamment de leur sexe par une application uniforme des régles
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de droit présumées «neutres et objectives». Enfin, il nous faut
reconnaitre que ce modéle a permis d’éveiller les consciences aux
inégalités entre les sexes en &établissant clairement «[...] que les
femmes ne doivent pas étre cataloguées comme des membres a part de
notre société» (Sheehy, 1987:3).

Le modéle d'égalité formelle a cependant des limites
importantes. Selon cette approche, 17'égalité devient en fait une
question de comparabilité. Les femmes doivent prouver gu‘elles sont
dans une situation identique a celle des hommes ou gqu’il existe une
contrepartie masculine pour toutes les expériences des femmes. Il
va sans dire que dans nos sociétés patriarcales ol les valeurs
masculines sont «la norme», les femmes ne sont gue trés rarement
dans une situation semblable aux hommes. Les raisons historiques,
sociales, culturelles et politiques de la subordination des femmes
sont occultées du discours et on ne fait donc qu'effleurer 1la
surface du probléme. Comme le dit si bien Bouchard (1992:97),
«[l]’analyse de ces facteurs est pourtant indispensable dans un cas
d’allégation de violation du droit a l'égalité puisque l‘’inégalité
fondée sur le sexe découle souvent d’attitudes imposées par les
hommes, acceptées par la société, et qui génent l’accés des femmes
a des positions de pouvoir.s

Quant au critére qui exige une contrepartie masculine, il
€limine la possibilité d’accéder a des lois ou a des programmes
relatifs par exemple a 1l'accés & l'avortement ou aux congés de

maternité. Le fait qu’on exige des femmes qu’elles soient comme les
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hommes pour avoir droit a l7égalité occulte le préjugé fondamental

fondé sur le sexe (Brodsky et Day, 1989:160-161).

Lorsque les femmes et les hommes sont dans une situation
identique quant aux chances qui leur sont offertes ou au
droit recherché, 1le modéle de l’eégalité formelle
fonctionne bien. En revanche,lorsque les hommes et les
femmes ne sont pas dans une situation identique, c’est-a-
dire la majeure partie du temps, le modéle de lrégaliteé
formelle s’effondre; en fait, il est intrinséquement
discriminatoire (Brodsky et Day, 1889:160).

Le modéle d’égalité formelle ne reconnaissant pas l’inégalité
économique et sociale dont sont victimes les femmes ne répond donc
pas aux besoins de celles-ci puisqu’il occulte 1les inégalités
majeures qui les oppriment. Les supposées «neutralité et
objectivités de l'approche légaliste libérale, fondées en fait sur
des normes é&tablies par les hommes, ne fait que perpétuer les
inégalités envers les femmes (Brodsky et Day, 1989:162-163). La
norme male demeurant le modéle de référence sur lequel s‘appuient
la formulation et l'application des régles de dreit, les femmes
sont encore une fois réduites au silence.

Enfin, la «neutralité du genre» dans le libellé des lois
masque «[...] du méme coup qui a fait quoi i qui et on oublie le
poids de la distinction homme|femme dans notre conceptualisation et
notre application du droit criminels» (Sheehy, 1984:4). ILa
redéfinition du viol par le concept d’agression sexuelle lors de la
réforme du droit en ce domaine en 1983, par exemple, é&limina 1la
référence au sexe des parties en cause mais cette modification ne

faisait pas pour autant l’unanimité auprés des groupes féministes.
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The change to a gender-neutral sexual assault law
discourages analysis of the law in gender-specific terms.
This change was a legislative order to raise the level of
abstraction beyond gender and to stop thinking about
sexual assault as scmething that men do to women (or to
other men, thus putting those other men into the
degrading position of being treated like a woman).
(Boyle, 1985:104}
Dans le cas précis de l’agression sexuelle, certaines féministes
craignaient que la «neutralité du genre» dans le libellé de la loi
aurait pour effet d’occulter la réalité sociale de la victimisation
sexuelle des femmes ce quli ne pourrait gqu’encourager une
interprétation et une analyse «abstraite»® des regles de droit en
ce domaine et ne permettrait pas aux tribunaux de prendre en
considération une cause importante des agressions sexuelles, la
domination des femmes par les hommes. Le modéle d’égalité formelle
a donc plusieurs failles et est incapable de véritablement
promouvoir l’autonomie et l’égalité des femmes (Sheehy, 1987:4).
En raison du succés parfois limité des réformes obtenues sous
un modéle d’égalité formelle, certains groupes féministes se sont
tournés, surtout depuis les années 80, vers un modéle d’égalité
véritable fondé sur la reconnaissance du caractére systémique de la
discrimination envers les femmes. En situant 1’inégalité des femmes
par leur rapport de domination par les hommes, le modéle d’'égalité

véritable s’appuie sur la prémisse que la discrimination sexuelle

ne résulte pas de 1l’arbitraire individuel mais d‘un retard

® Par analyse <abstraite» nous référons, dans la présente thése, a une analyse
qui ne tient pas compte du contexte historicque, socio-politique et économique
entourant les questions juridigues soulevées devant les tribunaux et qui, sous le
couvert de l’application de principes gqu’on dit sneutres et objectifss, ne reconnait
pas non plus le fait que le contexte historique, socio-politique et économique
influe sur l’interprétation des régles de droit et sur les décisions prises par les
tribunaux.
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structurel accumulé, et qu’il ne faut donc pas s’intéresser
strictement a la forme de la loi mais bien & l'égalité des
résultats pour l’ensemble des femmes. Cette approche met «[...]
1'accent sur le contrdle de la réglementation par 1’Etat et l‘effet
des lois sur les personnes et les groupes de personnes, afin de
reconnalitre les diversités culturelles et socialesn» (Bouchard,
1992:112).

Le modéle d'égalité véritable demande en fait aux tribunaux
de : 1) mettre l'accent sur le probléme de 1’inégalité véritable
des femmes plutdt que sur la ressemblance ou la dissemblance du
traitement entre les hommes et les femmes; 2) de juger qu’il est
parfois dans 1l‘intérét de 1'égalité réelle d’imposer un traitement
différent; et 3) d’'exclure le critére d’équité gui restreint les
droits & 1l'égalité (Brodsky et Day, 198%:204-205).

L'égalité véritable des femmes, selon cette approche, exige la
formulation et l‘application de dispositions spéciales qui seront
toujours en conflit avec la notion d’égalité formelle. Le moddle
d’€égalité véritable exige é&galement «[...] que les garanties
d’égalité s‘appliquent aux régles ou aux pratiques qui sont
discriminatoires envers les femmes, que cette discrimination soit
intentionnelle ocu non, et que ses conségquences soient directes ou
non» (Brodsky et Day, 1989:206). Ce modéle requiert en fait 1la
création de programmes gouvernementaux et de lois gqui tiennent
compte des rapports sociaux de sexe et de la subordination des
femmes et qui permettent «[...] aux femmes de bénéficier des

ressources, des avantages et de la protection que la socié&té peut
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leur offrir, en les traitant avec la méme dignité, le méme respect
et en leur offrant des chances é&gales» (Brodsky et Day, 1989:206).

Le modéle d’'égalité véritable a récemment &té reconnu en
partie par la Cour supréme du Canada dans l‘affaire Andrews [1991].
La juge Wilson, qui a écrit les motifs de la décision majoritaire,
admettait que le critére de la situation analogue préconisé par la
théorie de 1’égalité formelle n’entraine pas nécessairement
l'égalité, «[...] pas plus que toute distinction ou différence de
traitement ne produira forcément une inégalités (Andrews c. Law
Society of British Columbia [1989] 1 R.C.S. 143, P. 144). Le juge
McIntyre, dissident en partie, critiquait également trés sévérement
la thése selon laquelle on devait traiter de fagon analogue des
personnes qui se trouvent dans des situations analogues.
Le critére formulé comporte cependant un grave défaut en
ce qu’il exclut toute considération de la nature de la
loi. Appliqué au pied de la lettre, il pourrait servir a

Justifier les lois de Nuremberg d’Adolf Hitler. Un
traitement analogue était prévu pour tous les juifs.

[---]

Ainsi, la simple égalité d’application de la loi a des
groupes ou a des individus qui se trouvent dans une
situation analogue ne peut constituer un critére réaliste
en ce qui concerne la violation des droits a 1l’'égalité.
(Andrews c. Law Society of British Columbia [1989] 1
R.C.S. 143, pp. 166-167)

L'accent, selon la Cour, devait plutét étre mis sur le concept de
discrimination qu’elle a défini comme suit :

La discrimination est une distinction, intentionnelle ou
non, mais fondée sur des motifs relatifs a des
caractéristiques personnelles d‘un individu ou d‘un
groupe d’individus, qui a pour effet d’imposer des
désavantages non imposés & d’autres ou d’empécher ou de
restreindre l'accés aux avantages offerts a d’autres
membres de la société. Les distinctions fondées sur des
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caractéristiques personnelles attribuées & un seul
individu en raison de son association avec un groupe sont
presque toujours taxées de discriminatoires, alors que
celles fondées sur les mérites et capacités d‘un individu
le sont rarement (RAndrews c. Law Society of British
Columbia [1989] 1 R.C.S. 143, p. 144).

La Cour supréme dans l’arrét Andrews s’est donc détachée du
modéle d‘égalité formelle pour enfin reconnaitre que l‘effet des
lois, particuliérement l’'effet discriminatoire d’une loi, d’une
pratique ou d’une régle de droit sur les femmes, doit étre pris en
considération par les tribunaux lorsqu’ils sont appelés a appliquer
lrarticle 15 de la Charte qui protége les droits a l’égalité.
L’arrét Andrews distingue deux étapes d'une analyse en vertu de
l’article 15 : 1) déterminer s’il y a une inégalité, c’est-a-dire,
si la loi ne s’'applique pas é&galement ou que tous n’auraient pas
droit & la méme protection et au méme bénéfice de la loi, et 2)
déterminer si cette inégalité est discriminatoire (Bouchard,
1992:120).

La Cour supréme du Canada dans l’affaire Andrews s’est donnée
les outils conceptuels nécessaires a l’analyse de la situation
concréte des femmes tant au niveau historique, é&conomique gque
socio-politique. Reste & voir si elle saura les mettre en pratique
selon une optique féministe qui exige qu‘on s‘attarde a la source
réelle de la discrimination : la hiérarchisation du pouvoir des
hommes sur les femmes (Bouchard, 1992:136). C’est ce que nous
verrons dans le cinquidme chapitre ol nous analysons la
jurisprudence canadienne sur la constitutionnalité des régles de

preuve limitant 1l’admissibilité des antécédents sexuels des

Plaignantes loxs des procés pour agression sexuelle. Mais avant il
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nous faut préciser nctre cadre d’analyse en introduisant certaines
réflexions féministes qui ont porté sur le caractére
discriminatoire des dispositifs pénaux sur les agressions sexuelles

et sur le recours au droit pour mettre fin a 1l oppression des

femmes.

1.2 ANALYSES THEORIQUES

Nous allons donc retracer le cheminement des réflexions
théoriques féministes en vous présentant d’abord le point de wue de
certaines auteures gui ont dénoncé les dispositions
discriminatoires des processus légaux et judiciaires en matidre
d'agressions sexuelles (Clark et Lewis, 1983; S. Edwards, 1981; A.
Edwards, 1989) et d’autre part, en discutant de certaines analyses
féministes qui débattent de la justesse de privilégier le droit
comme outil de lutte (Brickey et Comack, 1987; Smart, 1989; Snider,

1990)".

1.2.1 LES PRATIQUES DISCRIMINATOYRES DU DROIT EN MATIRRE D’ INFRACTIONS SEXUELLES

Nous débutons cette revue de la littérature féministe en vous
présentant la position de Clark et Lewis (1983), considérées comme

des pionniéres de la recherche canadienne dans le domaine du

T Il est important de noter que l-article de Brickey et Comack «The Role of Law
in Social Transformation: Is a Jurisprudence of Insurgency Possible?s est une
analyse marxiste. Le choix d’inclure leurs réflexions dens un cadre théorigue
féministe se justifie du fait gue leur analyse traite de la fagen dont les groupes
défavorisés, incluant les femmes, peuvent se servir du droit comme outil de lutte,
et d’autre part, du fait que ce texte eut une influence sur la pensée de certaines
auteures féministes, entre autres sur 1’analyse de Snider (1990) dont nous traitons.
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traitement judiciaire de la victimisation sexuelle des femmes. Pour
Clark et Lewis (1983:12) le viol n‘est «[...] gqu’une autre forme
d’oppression des femmes, dans une société sexiste gui endosse le
caractére naturel de l'inégalité des sexes, de la domination et de
la suprématie du méale [...]». Dans un premier temps, elles
critiquent les fondements théoriques du droit et de la politique en
Occident et, a travers une analyse historique de l'évolution des
lois sous notre systéme capitaliste, dénoncent la conception de la
femme comme &tant la «propriété sexuelle» des hommes et la
définition du viol qui en découle soit celle d’un délit contre la
propriété de 1'homme. Une conception du viol qui, précisent les
auteures, influenga et continue toujours dans une certaine mesure
d’influencer la formulation et l’application des lois pénales en ce
domaine (Clark et Lewis, 1983:111).

Plus particuliérement, par une analyse de la fagon dont 1la
police gére couramment les plaintes d’'agression sexuelle, Clark et
Lewis démontrent que les mythes et les préjugés sexistes entourant
ce genre d’infracticn sont toujours omniprésents. Dans un premier
temps, les plaintes d’agression sexuelle, comme pour tout autre
délit, doivent se plier a la logicue du systéme pénal; une logique
qui découle d’une conception du bien commun et de 1l’ordre social
définie par une petite fraction de la population principalement
masculine, bourgeoise et de race blanche. Cependant, dans le cas
pPrécis de l’agression sexuelle dont les femmes sont majoritairement
la cible, la logique pénale est €galement imprégnée de préjugés et

de stéréotypes sexistes sur le viol, la sexualité et la moralité
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des femmes qui, selon les auteures, reposent sur la prémisse que la
femme est une propriété privée de 1l‘homme. Une telle logique,
soulignent Clark et Lewis (1983), ne peut donc que perpétuer des
rapports inégaux entre les sexes.

Un retour dans le passé nous rappelle en effet qu'il y a plus
d‘un siécle les femmes é&étaient sous l’'autorité quasi-absolue du
mari et qu‘au plan juridique, elles €étaient considérées au méme
titre que les enfants, les interdits et les fous. La valeur de la
femme était alors mesurée en fonction de son attrait sexuel et de
sa fécondité comme en témoignent les lois sur le viol qui
prévoyaient un dédommagement par compensation ou réparation a étre
versé au pére ou au mari de la victime. Les lois évidemment ne
protégeaient pas également toutes les femmes mais s’appliquaient en
grande majorité dans les cas ol la victime é&tait une femme chaste,
vierge ou encore mariée et de trés bonne réputation.

Ces préjugés, selon Clark et Lewis (1983:112), se retrouvent
encore aujourd‘hui puisque l'analyse du classement des plaintes par
la police a démontré qu‘une femme a beaucoup plus de chance de
voir sa plainte considérée comme «fondée» si elle est mariée ou
encore si elle est vierge et réside chez ses parents. Il en
résulte donc une application différentielle de la loi qui limite le
nombre de victimes «crédibles» et favorise 1l'impunité des
agresseurs. D‘autre part, il est bien connu que les déboires de la
victime ne se terminent pas lorsque la plainte est acceptée par les
policiers et qu’une accusation est portée devant les tribunaux. Les

mythes qui entourent la sexualité des femmes se retrouvent a tous
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les niveaux du processus pénal et ont pour effet de faire en sorte
que le procés d’'un agresseur soit souvent malheureusement
transformé en celui de la victime. Ceci est particuliérement
évident lorsqu’‘on analyse l’usage de la preuve des antécédents
sexuels des plaignantes qui permet de soumettre celles-ci a des
interrogatoires humiliants sur leur vie sexuelle et sur leur
réputation générale avec comme objectif précis de miner leur
crédibilité. Ce genre de preuve s’'appuie, entre autres, sur le
pPréjugé qu’un consentement passé & des relations sexuelles rend
moins probable un non-consentement futur ou encore que l’acte posé
est moins dommageable puisque la victime n’était pas vierge (Clark
et Lewis, 1983:41).

Clark et Lewis (1983:157) en arrivent a la conclusion que
«[l]e statut des femmes, en tant que propriété sexuelle et
reproductrice exclusive, est a l’origine du probléme de viols.
Cette conception de la femme-objet influence la formulation et
l’application du droit criminel en matidre d‘infractions d’ordre
sexuel. Dans une société sexiste, le viol, précisent-elles, n'est
qu’une autre forme d’'oppression des femmes. Puisque le sexisme est
un probléme structurel, c’est-a-dire qu’il est le résultat d‘une
structure qui sous-tend qu’il existe une différence innée entre les
sexes et que les hommes sont des étres supérieurs aux femmes, il
faut s’attaquer aux institutions qui sanctionnent 1’inégalité entre
les sexes et non pas se limiter a en critiquer 1'idéologie.

Une fagon de miner ces institutions, selon Clark et Lewis

(1983), consiste a revendiquer des ré&formes législatives qui
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modifieraient les dispositions discriminatoires contenues dans les
lois sur le viol. Les auteures ont ainsi recommandé gque soient
apportées des modifications au niveau des 1lois, des pratiques
policiéres et des procédures judiciaires de fagon a2 reconnaitre le
droit des femmes a l'autonomie sexuelle. Pour ce faire, il était
nécessaire que la définition du vic. soit révisée en tenant compte
de sa réalité historique, juridique, sociale et économigque et que
soient modifiées les 1régles de preuve et de procédure
discriminatoires qui faisaient en sorte que le procés d’'un
agresseur sexuel é&était en fait celui de la victime. Ces réformes
juridiques, soulignent-elles, devaient s’accompagner d’un vaste
programme d‘é&ducation populaire qui favoriserait une prise de
conscience collective de la fagon dont les rapports sociaux et les
rapports entre les sexes sont régis par le droit de propriété et
qui démystifierait l’image de la femme en tant que «propriété
sexuelle» de l'homme (Clark et Lewis, 1983:158-160).
Tournons-nous maintenant vers l’analyse de Susan Edwards
(1981) qui démontre, pour sa part, comment le processus de
définition sociale de la féminité, de la sexualité des femmes, de
la criminalité féminine et de la victime d'un délit criminel
influence et informe les procédures judiciaires et comment celles-
ci reproduisent ces constructions sociales. Plus précisément,
Edwards (1981) a étudié les développements législatifs et les
modifications au niveau de l‘application de la loi en matiére
d’agressions sexuelles depuis le XIXiéme siécle. Cette étude

démontre que méme si l’‘évolution des régles de droit substantif
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touchant le viol énoncent un «désir» de protéger les femmes, les
régles de procédure et de preuve telles gqu’elles sont appliquées
par les tribunaux protégent nettement les intéréts de 1’accusé qui,
rappelons-le, est un homme dans la majorité des cas (Edwards,
1981:49).

Edwards (1981) souligne que les lois et l’administration de la
Justice s’appuient sur des constructions sociales complexes, et
parfois contradictoires, qui définissent les catégories de sexe, de
sexualité et de genre. Par exemple, le libellé des lois gui par le
passé définissait le viol comme «un acte par lequel un homme
pénétrait le vagin d’une femme contre sa volontés soutenait le
modele de la femme passive, asexuée et chaste qul ne pouvait
commettre un délit sexuel. Par contre, la représentation de la
sexualité féminine qui s’exprime jusqu’a nos jours dans les régles
de procédure et le droit jurisprudentiel projette une image tout a
fait différente de la femme lorsque celle-ci est victime d’un viol,
soit celle d’une séductrice, d‘une tentatrice et d‘'une agente
provocatrice. Cette classification des femmes dans deux catégories
contradictoires, la femme chaste et la femme impure, influence
fortement l'administration de la justice et fait en sorte dque seule
la femme dont le comportement se conforme & la lettre aux
stéréotypes sexuels et sociaux sera protégée par la loi‘(Edwards,
1981:49-50).

Selon Edwards (1981), ces définitions de la féminité, de la
sexualité des femmes, et de la pPersonnalité «type» de la femme qui

soutient étre victime de viol émergent du discours médico-légal qui
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domine depuis les débuts du XIXieme siécle. Ce discours, par sa
prétention & étre «scientifigque» et «objectifs», donne un statut de
vérité a des représentations mythologiques de la sexualité féminine
qui émanent de conceptions fondamentalement biaisées.

Edwards (1981) conclut donc que le processus qui débute par le
passage a l’acte et qui se termine par l’acquittement d’'un accusé
ou l’imposition d‘une peine & un agresseur sexuel est un chemin
parsemé d’interventions successives et de négociations qui
s’appuient sur des constructions sociales, des discours, des
théories qui a l'origine sont externes au processus judiciaire en
sol. Par ailleurs, le discours du droit, par le pouvoir et la
légitimité qui lui sont associés, perpétue et entretient une vision
de la féminité et de la sexualité des femmes qui, selon l’auteure,
repose sur des mythes et des représentations sociales sexistes
vieilles d'au moins deux cents ans.

A la lumiere de ces constatations et du peu d’impact des
réformes juridiques sur 1l’idéoclogie sexiste dominante et ce, malgré
certains changements substantiels au statut juridique des femmes,
Edwards (1981) remet en question la validité du droit comme outil
de lutte et soutient la position citée de Garfinkle, Lefcourt et

Schudlexr (1971) :

In essence, the laws are a formal codification of
attitudes toward women that permeate our culture. They
are used as a means of coercition to obtain conformity
with norms and mores. The law is not then an instrument
for altering the unequal male-female relationships;:
rather, it 1s an institutional barrier to change
(Edwards, 1981:174).
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Pulsque l’administration de la justice, nous dit-elle, s’appuie sur
une variété de discours essentiellement externes au droit mais qui
pésent lourdement sur lui, les solutions aux changements anticipés
par les femmes doivent donc se situer & 1l‘extérieur du droit
(Edwards, 1981:174).

La position adoptée par Susan Edwards (1981), courante au
début des années 80, fut par la suite fortement remise en question
par plusieurs auteures féministes sur la base gu’‘on ne pouvait nier
1’importance de certains gains juridiques des femmes et qu’il était
utopique de croire qu‘on puisse totalement faire abstraction du
droit comme outi’ de lutte. Edwards (1981) apporta en quelque sorte
son appui a ces critiques en reconnaissant quelques années plus
tard que le droit remplit une Tfonction symbolique importante et
qu‘il est nécessaire pour l'Etat de dénoncer officiellement 1la

violence envers les femmes a travers une codification pénale

lorsqu‘elle écrit dans «Violence against Women» (1990:148) :

It is my view that the law has arn important symbolic
function to play and that a society which presses for
changes without at the same time expressing and codifying
these sentiments within its legislative framework cannot
effect any real change. Indeed, the law is the most
symbolically powerful tool we have at our disposal.

Par ailleurs, Anne Edwards (1989), a travers une analyse de
l‘usage et de 1l’irnfluence des catégories de sexe et de genre et du
sexisme au sein du systéme de Jjustice criminelle, dénonce
l’incapacité totale du systéme juridique & répondre aux problemes
exprimés par les femmes qu’il s’agisse de violence conjugale,
d’harcélement sexuel, d’inceste, d’agression sexuelle, de contréle

des naissances ou autres. Les conditions sociales, les valeurs
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morales et des considérations dfordre politigque interviennent,
selon elle, a la fois dans la formulation et l‘application du
droit. Ces considérations sont souvent opposées aux expériences et
aux intéréts fondamentaux des femmes.

Epn effet, les contraintes liées a la structure du droit et les
exigences formelles du systéme de justice criminelle font en sorte
que l’élément discrétionnaire devient un aspect inévitable et
«normals du processus décisionnel (Edwards, 1989:167). Depuis les
années 70, plusieurs chercheur(e)s ont démontré clairement que de
nombreux facteurs externes pésent lourdement sur les décisions
législatives et Jjuridiques qui sont prises. L’ethnie, l1l’'dge, le
statut socio-économique, l‘appartenance religieuse et le sexe sont
tous des facteurs qui interagissent de fagon complexe sur les
processus législatif et  judiciaire. Pour 1la femme, la
discrimination fond€e sur le sexe vient s’ajouter aux autres types
de discrimination. Le traitement qu‘inflige le pénal aux femmes,
accusées ou victimes, varie donc de fagon significative selon le
type de délit, la classe sociale ou l‘ethnie mais également en
fonction de l'image gu‘ont les intervenants du sexe féminin. Afin
de saisir l’impact véritable des catégories de sexe sur le
processus décisionnel qui s‘opére a toutes les étapes de
l’intervention du droit criminel, il est nécessaire, selon Edwards
(1989:172), de développer une meilleure compréhension théorique du
caractére des liens qui unissent les facteurs liés au sexe aux

autres facteurs sociaux et au systéme de justice criminelle.
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D’autre part, Edwards (1989:178) critique également le modéle
d'égalité formelle privilégié&, nous le rappelons, par plusieurs
groupes féministes jusqu’aux années 70. Ce modéle, selon elle,
réduit les problémes liés au sexisme et A la discrimination au sein
du systéme de justice criminelle & une question de comparabilité du
traitement que regoivent les hommes et les femmes. L‘idéal du droit
neutre, é&gal pour tous, n’est pas a méme d’entrainer lrégalité
véritable. Les hommes et les femmes ne sont ni identiques, ni égaux
au plan de leurs capacités, de leurs ressources ou de leurs
situations. L‘analyse féministe du droit eriminel doit donc mettre
en cause les concepts de justice et d’'équité en tenant compte des
inégalités structurelles qui caractérisent les rapports entre les
sexes, et du fait que le droit refléte et reproduit a la fois ces
inégalités.

L‘’analyse d’Edwards {198%) est caractéristique du
questionnement féministe autour du droit depuis les vingt derniéres
années. D’autres auteur(e)s ont é&galement traité de l’utilisation
du droit comme outil de lutte pour transformer les situations de

domination et de subordination.

1.2.2 LE DROIT — yUN RECOURS POUR LES FEMINISTES

Pour Brickey et Comack (1987:102), le droit apparait comme un
des outils importants & 1l‘obtention de changements socio-
politiques. Il ne faut pas comprendre le droit comme un simple

outil qui assure la domination d’une é&lite capitaliste, ni le
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percevoir comme un ensembie de régles imposées aux individus contre
leur wvolonté. Ce point de vue, selon eux, ne résiste pas a
lranalyse. Le drolit a un caractére social distinct. Il résulte de
conditions sociales et historiques bien définies. Pour mieux saisir
le développement du droit, il faut, selon les auteurs, également
analyser le rdle joué par les acteurs sociaux dans la constitution
et la reproduction de l’ordre juridique.

Par ailleurs, on ne peut nier le fait que les arguments et les
débats politiques dans les sociétés capitalistes avancées sont
essentiellement légalistes. Tout est centré sur la notion des
«droits» que ce soit le «droit au travails», le «droit a la vies, le
«droit de la femme de choisir», le «droit de l’entreprise» et
autres. Ceci étant la réalité avec laquelle on doit négocier, se
retirer de l'aréne législative et juridique en ne faisant plus
appel au droit, nous disent Brickey et Comack (1987:10z-103),
serait se priver de la protection accordée par le droit, aussi
limitée soit-elle, et laisser libre cours a diverses
interprétations et définitions des termes et des parametres du
droit sur lesquels nous n‘aurions exercé aucune influence.

Brickey et Comack (1987:105-106) proposent donc une
rerormulation des stratégies de lutte qui n‘abandonne pas le droit
mais qui plutdt s’en sert pcur développer des moyens d’‘en modifier
la structure. Il s’agit globalement d’identifier les contradictions
qui marquent l'idéologie du droit afin de s‘appuyer en retour sur
ces contradictions pour développer des stratégies qui viendraient

discréditer et miner cette idéologie. L’objectif a long terme



33
serait le renversement du systéme capitaliste et l’émergence d‘un
systéme socialiste.

Les auteurs suggérent pour ce faire de pousser & 1’extréme le
sens démocratique de la régle du droit en intentant entre autres
des «actions collectives» qui permettraient de développer une
Jurisprudence susceptible d‘améliorer le statut des groupes
défavorisés tels que les femmes, les minorités ethniques, la classe
ouvriére et autres.

The jurisprudence of insurgency is based on the idea that

to abandon law as an agent of change is to negate one

method that can be used to challenge the present system.

The insurgent role of law is to identify the existing

contradictions within legal ideology and to use those

contradictions to pit that ideology against itself

(Brickey et Comack, 1987:113).°

Drautre part, Snider (1990) analyse, dans un cadre marxiste,
le potentiel du systéme de justice criminelle 2 promouvoir les
intéréts féministes. Elle soutient que la fagon dont on s’est servi
du droit comme outil de lutte féministe doit &tre dénoncée tant au
plan pratique, théorique que politique puisque 1l‘histoire des
réformes législatives a démontré qu‘on ne fait que remettre le
pouvoir dans les mains d’une bureaucratie dont 1l'agerda ne concorde
aucunement avec les objectifs et les revendications féministes. Le
modéle réformiste donne 1‘illusion que des problémes enracinés dans

le systéme patriarcal et capitaliste peuvent étre résolus par des

réformes individuelles & un niveau microsocial (micro level)

e Fudge (1990:63) critique cette approche de la fagon suivante : <My main

point of disagreement with this important new work is with the related claims that
law can be an agent for social transformation and that law contains the seeds of its
own resistance. These claims, I argue, lack precision in what is meant by laws.
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(Snider, 1990:143). En faisant appel au droit et en se pliant a sa
logique propre, on occulte ainsi la responsabilité du capitalisme
et du patriarcat dans la production et la reproduction des
inégalités sociales.

Par wune analyse des réformes initiées par les groupes
féministes depuis le XIXiéme siécle dans les domaines touchant les
droits et libertés, la prostitution, la déviance juvénile féminine,
l'agression sexuelle, la violencz conjugale, et autres, Snider
(1990:144) démontre gue les résultats obtenus ont eu des effets
négatifs a plusieurs niveaux. La croyance au pouvoir symbolique du
droit a amené certains groupes féministes a revendiquer un
accroissement du contrdle de l'appareil pénal afin de mieux les
protéger des crimes de violence commis envers elles et, d‘autre
part, & exiger des peines plus certaines et sévéres qui
dénonceraient la gravité de ces délits et qui pourraient avoir un
effet dissuasif menant a une réduction de la victimisation des
femmes. Ces revendications ont eu un effet pervers puisque les
réformes apportées ont non seulement donné lieu a une plus grande
criminalisation dans ces domaines mais également a un plus grand
contrdle de l'Etat qui s’est exercé A la fois sur les hommes et sur
les femmes provenant des milieux sociaux les plus défavorisés.

Selon Snider (1990:145), en encourageant une prise en charge
plus grande par le systéme pénal, nous ne faisons qu’‘entériner le
développement de mesures répressives et inhumaines qui ne touchent
que certaines populations déja victimes des inégalités sociales

existantes. Il faut, nous dit-elle, distinguer la loi de ses effets
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et se rendre a 1'évidence que malgré tous les beaux discours et les
bonnes intentions énoncés depuis les années 60, nous assistons a un
accroissement continu du contrdle social qui retire de plus en plus
de pouvoir des mains des femmes.

En ce qui a trait particuliérement aux réformes apportées aux
lois concernant les agressions sexuelles, Snider (1990:160)
souligne que malgré le fait que certaines analyses reflétent une
amélioration au niveau du traitement des victimes par le processus
judiciaire, il n’est pas évident que ces changements, aussi minimes
soient-ils, soient tributaires des réformes au niveau de la loi
criminelle. On peut é&galement présumer que les changements au
niveau des attitudes et des comportements face 2a l’agression
sexuelle sont attribuables aux victoires sur le plan idéologique
qu’ont engendrées des années de luttes féministes.

Rien n’indique en effet que le droit, en particulier le droit
criminel, soit le véhicule le pPlus efficace pour obtenir des
changements au niveau des attitudes sociales. Au contraire, malgré
certains gains juridiques importants qu’ont acquis les femmes, il
semblerait que l‘appel au droit comme outil de lutte féministe ait,
selon Snider, permis le maintien du statu quo laissant quasi-
intactes les relations économiques, sociales et familiales qui sont
& 1l'origine de 1l'oppression des femmes dans les sociétés
capitalistes et patriarcales. Snider conclut denc que le droit,
méme s’il peut parfois agir comme un instrument de libération, a

été utilisé essentiellement jusqu’a ce jour comme un instrument de
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domination et de reproduction de l’ordre social coercitif et
oppressif.

Par contre, pulsque les relations capitalistes dépendent
fondamentalement du systéme juridique pour leur survie, on ne doit
pas ignorer celui-ci mais plutdt s’attaquer aux fondements mémes du
droit civil et criminel. Pour ce faire, Snider (1990:163-164)
suggére de suivre la stratégie proposée par Brickey et Comack
(1987), c’est-a-dire non plus de faire appel au droit pour obtenir
des réformes qui en criminalisant de plus en plus de comportements
accroient le pouvoir étatique, mais plutdt de lutter contre l’ordre
social dominant en s’appuyant sur les contradictions inhérentes aux
institutions et 2ux pratiques capitalistes et patriarcales, et sur
la structure du droit pour revendiquer des droits universels qui
pourraient amorcer des changements structuraux profonds. Enfin, les
luttes féministes, souligne Snider (1990:192), ne doivent pas pour
autant négliger la nécessité d‘opérer des changements au plan
idéologique, en travaillant a démystifier 1’image stéréotypée de la
femme. Des stratégies féministes doivent également étre élaborées
pour lutter contre l'oppression des femmes tant au niveau
idéclogique, qu‘économique et social.

Smart (1989), quant & elle, s’inspire du post-modernisme pour
remettre en question le pouvoir que s’‘est arrogé le droit de
définir la réalité sociale et sa prétention a détenir «la Vérités.
Le discours du droit, en prétendant véhiculer des connaissances
reconnues, acceptées et unifiées et en attribuvant au systéme

juridique le pouvoir de déterminer la Vérité, disqualifie, absorbe
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ou du moins résiste a d’autres discours moins prestigieux. Le droit
comme site de pouvoir a ainsi la capacité de résister aux discours
qui mettent de l‘avant des valeurs féministes et de disqualifier
l’expérience des femmes dans leurs relations avec les hommes
(Smart, 1989:10).

Une analyse des lois sur le viol démontre clairement que la
définition que donne le droit a l’agression sexuelle prend
préséance sur celle des femmes et que celui-ci continue de
s‘arroger le pouvoir de déterminer la Vérité en dépit de
l’avancement d’autres connaissances en ce domaine, en particulier
celles mises de l’avant par les discours féministes (Smart,
1989:4). L’'analyse de Smart (1989) montre comment le droit
s'approprie le pouvoir d'ériger le sexe en véritable catégorie
juridique et ainsi définit a partir de normes masculines «la places
des femmes dans les sociétés occidentales. Le caracteére
androcentrique du droit est é&vident, entre autres au travers les
régles de preuve et de procédure qui ont cours lors d‘un procés
pour agression sexuelle puisqu‘on y valorise l’image du «méale
pPrédateur sexuel» et qu‘on réduit la femme au réle d’«une proie
capricieuse» (Smart, 1989:42). Le droit ne se borne pas & organiser
1l’oppression des femmes, mais lui confére également une apparence
de légitimité. Le pouvoir juridique, selon Smart (1989:6), demeure
donc un obstacle majeur au féminisme.

L’histoire des réformes juridiques dans les domaines de
l’agression sexuelle, de 1'égalité salariale et de la violence

conjugale révele effectivement l’incapacité du droit d’intégrer les
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revendications féministes. Par contre, le droit ne détient pas,
selon Smart (1989), le monopole des valeurs sociales; il y a
d’autres fagons d’inflvencer la conscience populaire méme si le
droit peut parfois jouer le rdle d’‘un catalyseur. Il est également
faux de croire gqu‘une reconnaissance législative de certaines
revendications des femmes entraine nécessairement des changements
concrets au niveau judiciaire ou populaire. Une légitimation
législative dans la forme de la loi peut a priori apparaitre comme
une victoire mais rien, en effet, ne peut nous permettre de prédire
que cette reconnaissance ou ce droit acquis par les femmes ne sera
pas ultérieurement réfuté par les tribunaux (Smart, 1989:81).
L’évolution de la preuve des antécédents sexuels des plaignantes,
au Canada et dans d'autres pays de la common law, en est un exemple
marguant.

L’analyse de l'histoire du droit et de la lutte pour des
réformes juridiques nous donne, selon Smart, l’'opportunité de nous
servir de 1l’expérience des femmes comme point de départ a
l’élaboration de discours alternatifs. Ce genre d’analyse aurait
comme objectif de favoriser une prise de conscience du pouvoir du
droit, de reconnaitre que les réformes législatives ne servent pas
toujours la lutte politique et qu’il faut par conséquent élargir
nos horizons et ne plus prétendre que l'appel au droit est l’ultime
solution & l'oppression des femmes. Il faut, précise Smart
(1989:5), décentrer le droit et l’attaquer au niveau conceptuel
afin de permettre aux discours féministes de s’établir solidement.

Une fois le pouvoir du droit démythifié, sa capacité a disqualifier
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d’autres formes de connaissances sera réduite ce gui pourrait
permettre une ouverture a la reconnaissance des valeurs féministes.

Les analyses présentées démontrent clairement les problémes
auxquels ont a faire face les féministes lorsqu’elles envisagent le
droit comme un outil de iutte. On prend, en effet, de plus en plus
conscience du caractére paradoxal du recours au droit. D’une part,
la reconnaissance juridique de certains droits est essentielle a la
lutte contre l’‘oppression des femmes; par contre, le droit est
impuissant & mettre en cause fondamentalement les rapports sociaux
entre les sexes.

Ces constatations sont a la base de notre questionnement. La
lei sur les agressions sexuelles, plus particuliérement la preuve
des antécédents sexuels des plaignantes, a été fortement remise en
question par les groupes féministes depuis les années 70. Il a &té
démontré que la formulation et 1’application du droit en matiére
d’agressions sexuelles sont nettement discriminatoires envers les
femmes et qu‘elles contribuent, en véhiculant des stéréotypes
sexistes sur la sexualité des hommes et des femmes, au maintien de
rapports sociaux de domination et de subordination entre les sexes.
C’est donc un domaine que ne peuvent ignorer les groupes féministes
dans leur lutte contre l’oppression des femmes. Néanmoins, la
question demeure 3a savoir si 1la stratégie de revendiquer des
réformes juridiques est la meilleure fagon de défendre les intéréts
des femmes, et de fagon particulidre ceux des victimes d’agression

sexuelle.,
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La présente étude soulévera des éléments de discussion qui,
nous l’espérons, sauront alimenter le débat entourant cette

question fort complexe et importante.



CHAPITRE II

METHODOLOGIE




2.1 LES GRANDS PRINCIPES DE LA RECHERCHE FEMINISTE

Notre démarche de connaissance se situe clairement dans une
perspective féministe et s’appuie sur les trois grands principes
qui ont guidé la recherche féministe ces vingt derniéres années. En
premier lieu, nous reconnaissons l’influence importante des
rapports socliaux entre les sexes, plus précisément des rapports
d’oppression et de subordination des lemmes, dans tous les domaines
de la vie, y compris la production intellectuelle. Dans le cadre de
notre démarche, la reconnaissance de c¢e principe nous parait
essentielle a la compréhension du processus de Jdé€finition sociale
de la moralité, de la personnalité et de la sexualité des femmes
qui a fortement influencé a travers 1l‘histoire 1l’évolution
législative et juridique des dispositifs pénaux sur les agressions
sexuelles.

Le second principe auquel nous souscrivons - dérivé des
réflexions fAministes qui ont mis en cause l’approche positiviste
en science et le caractére partiel et partial de la construction du
savoir en sciences humaines (Barding, 1987) - est celui de la
reconnaissance du fait qu’aucune recherche ne se fait hors d'un
contexte social et que celui~ci influence nécessairement les
chercheur(e)s et le type de questions qui sont posées (Eichler,
1985:4). Notre démarche est donc fondée sur une approche qu’on peut

qualifier de «partialité critique» (Parent, 1991:95-96). Nous
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reconnaissons ainsi avoir une certaine sensibilité envers les
sujets de recherche et nous sommes conscientes de 1‘influence du
c~dre dec rapports sociaux dans lequel se situent les sujets et les
chercheures mais nous avons é&galement le souci fondamental de
rendre compte fidélement de notre objet d‘é&tude en nous appuyant
sur des outils intellectuels et méthodologiques fiables.

Enfin, le troisiéme principe qui guide notre démarche de
connaissance est notre engagement envers la réalisation d’une &tude
axée sur des questions particuliérement pertinentes pour les femmes
et orientée vers l’amélioration Jde leur situation par la recherxche
de «moyens de combler les &carts entre les inégalités actuelles et
un idéal d'égalité sociale des sexes» (Eichler, 1985:5). Dans 1le
cadre précis de notre problématique, comme nous 1’avons déja
mentionné, nous espérons que notre recherche pourra dans une
certaine mesure orienter les luttes féministes concernant la
formulation et 1l'application des regles de preuve régissant
l’admissibilité des antécédents sexuels des plaignantes lors des
proceés pour agression sexuelle. Nous souhaitons €galement apporter
un appui aux revendications des femmes qui réclament 1la
reconnaissance de leur droit a la sécurité de leur personne et a
leur autonomie sexuelle.

Gardant & l’esprit ces trois grands principes qui sous-tendent
notre démarche intellectuelle, voyons comment nous avons choisi de

rendre compte de notre objet d’é&tude.
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2.2 LA DEMARCHE METHODOLOGIQUE

L’'objet de notre recherche, nous le rappelons, est d‘étudier
les revendications des femmes et leur impact sur le discours du
droit par une analyse de la formulation et de l‘application de
lrarticle 246.6° régissant l’admissibilité des antécédents sexuels
des plaignantes lors des procés pour agression sexuelle. Nous nous
interrogeons é&galement sur le potentiel et les limites de 1l’appel
au droit comme outil de lutte pour défendre les intéréts des femmes
et promouvoir une égalité véritable entre les sexes. Nous avons
opté pour une démarche qualitative puisque celle-ci nous semble
étre la mieux adaptée a une analyse en profondeur des documents
officiels entourant l’élaboration législative de ces régles de
preuve et leur interprétation et application successives par les
tribunaux canadiens.

Nous nous proposons d’aborder les documents selon une méthode
générale d’'interprétation de la source écrite que nous convenons
d’appeler «analyse de texte»!®. Il est important de noter qu’avant
d’aborder de facon méthodique les documents, nous avons procédé a

une démarche préliminaire d’'interrogation critique, de lecture et

? I1 faut noter que les articles 246.6 et 246.7 furent renumérotés 276 et 277
lors de la Refonte de 1985 (L.C. 1980-81-82-83, c. 125, s. 19; S.R.C. 185, c. 46).

19 11 v a de multiples fagons d‘aborder l’analyse d‘une source écrite qui
prennent diverses appellations : analyse de contenu, analyse documentaire, analyse
de discours etc., chacune avec ses ragles, ses technigques, ses particularités. La
méthode que nous vous présentons a été élaborée et adaptée & nos besoins & partir
de deux modéles proposés dans Létourneaun, J. (1989) Le Coffre d Outils du Chercheur
Débutant, et Sourioux, J.L. et Lerat P. (1986) Méthodes du droit - L'Analyse de
texte - Méthode ginérale et application au droit.
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de documentation d’articles et d‘ouvrages spécialisés sur la
problématique de 1l’évocation du passé sexuel de la plaignante et
des dispositifs pénaux qui s’y rapportent. Cette premiére démarche
nous a permis de dégager en fonction de nos objectifs de recherche
certains thémes et certaines questions qui nous permettront de
mettre en contexte, d’analyser et d’interpréter les messages
véhiculés et les buts visés par les divers acteurs sociaux gul ont
Jjoué un réle suffisamment significatif dans ce processus législatif
pour mériter une attention particuliére. Notre démarche de
recherche sera ainsi guidée par les questions initiales suivantes
qui se préciseront ou se modifieront selon les particularités des
documents.

1. Quelles é&taient les revendications par rapport a
1l’évocation du passé sexuel de la plaignante des divers
acteurs sociaux qui sont intervenus auprés du législa-
teur fédéral lors de la réforme au droit criminel en
matic~e d’infractions sexuelles entamée en 19812

2. Quels é&taient les principaux arguments soulevés pour
admettre ou refuser la présentation d’une preuve de la

conduite sexuelle antérieure?

3. Quels intéréts protégeons-nous en admettant une telle
preuve?

4. Les mythes et préjugés sexistes a l’égard des
plaignantes et de 1l'agression sexuelle orientent-ils
encore le discours du droit et des divers intervenants?

5. Quelles positions ont adoptées les tribunaux canadiens
par rapport & la pertinence de la preuve des antécédents
sexuels des plaignantes?

6. Comment les tribunaux ont-ils interprété et analysé la
question de la constitutionnalité de l’article 246.62
Ont-ils adopté une approche juridique traditionnelle ou
une approche contextuelle dans leur analyse de cette
question constitutionnelle?
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Par ailleurs, pour ce qui est de l'exercice proprement dit
d’analyse de texte, nous avons choisi de procéder a cette démarche
suivant les cing étapes suivantes:1) la mise en situation, 2) la
recherche de mots a souligner, 3) la re=cha2rche de la construction
du texte, 4) la recherche des intéréts particuliers du texte et 5)
la recherche d‘un plan d‘analyse. L'information recueillie &
chacune des quatre premiéres étapes a été transcrite sur des fiches
ce qui nous a facilité la tache au moment de trier et de regrouper
les éléments d’une maniére logique et d’élaborer un plan d’analyse
global (Siéme étape). Ce type d'analyse étant relativement peu
documenté, voyons ensemble quelles é&taient les grandes lignes

directrices qui nous ont guidées a chacune de ces étapes.

1° Mise en situation

Le but visé ici est de situer l'origine et la nature du
document. Il s‘agit dans un premier moment de s’interroger sur
l'origine du texte soit sur l’'auteur(e) au sens large de 1la
guestion et sur la date du document en tentant de situer le texte
dans son contexte historique et d‘évaluer les biais possibles du
document en question. Par la suite, nous nous intéressons a la
nature du texte soit au type d‘’écrit (doctrine, mémoire,
témoignage, jugement etc.), au type de connaissances présupposées
chez le lecteur, et a la question intellectuelle sur laquelle porte
le document. Bref, cette premiére é&tape tente, entre autres, de

répondre aux questions suivantes :
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1. Qui est l’auteur(e) ou les auteur(e)s du document?
Quels intéréts défendent-ils (elles)?

2. A qui s‘adresse le document?

3. Dans quelles circonstances ou quel contexte a-t-il
€té produit?

4. Quel type d’écrit est-ce et quelles connaissances
sont nécessaires a sa compréhension?

5. Quelle est la question ou le probléme abordé par le
document?

La mise en situation peut se résumer comme ci-dessous :

Avteur\ Intérét

I Origine Date

lere &tape Contexte

Mise en situation X
Type d’écrit

II Nature Connaissances
brésupposées

Question\Probléme

2° Recherche des mots A souligner

Il s’'agit ici en fonction de notre problématique de recherche
de souligner certains mots ou certaines idées qui nous semblent
particuliérement pertinents 3 la compréhension et a l’analyse du
texte. Le but principal visé & cette &tape est en fait la recherche
de concepts-clefs. Par ailleurs, cette démarche nous permet

€galement de porter une attention particuliére & certains mots dont
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nous ne sommes pas certalines de maitriser le sens, et lorsqu‘il est
possible de le faire, d'élucider ceux-ci de fagon a lever d’emblée

toute ambiguité les concernant.

2iéme €tape I Concepts-clefs
Recherche
des . ]
mots & souligner II Mots & élucider

3° Recherche de la constructien du texte

L’ocbjectif a cette étape est de se familiariser avec la
construction typographique, grammaticale et logique retenue par
l7auteur(e) dans l’élaboration du document. Il s’agit en fait de
dégager la logique structurante du texte a savoir comment
l'argumentation est organisée, quel est le fil conducteur, comment
elle évolue, quel est son aboutissement (Létourneau, 1989:68). Cela
nous permet d’identifier les principales préoccupations de
l’auteur(e) et d'’extraire de maniére logique les éléments sur
lesquels s’appuie l’argumentation, en fonction de la pertinence de

-

ces éléments a notre objectif de recherche.

3ieme &tape I Construction typographique

Recherche de la II Construction grammaticale
construction du texte

IIX Construction logigue
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4° Recherche des intéréts particuliers du texte

Cette étape est en quelque sorte l’aboutissement des trois
premiéres démarches et tend & faire ressortir en fonction de notre
questionnement initial 1’intérét particulier du document pour notre
recherche. Il s’agit ici pour nous de faire un bilan des theses,
des critiques, des arguments de l'auteur(e) qu‘on a dégagé a
l’étape précédente et de leur opposer, le cas échéant, des contres-

arquments,

4ieme &tape I Pertinence et apport
& notre objet
Recherche des d’étude

intéréts particuliers
P II Bilan d’ensemble

5° Recherche d’un plan d’analyse

Cette cinquiéme étape se distingue des précédentes puisqu‘elle
ne s‘applique pas a chague document en soi mais a 1l’ensemble de
notre corpus. Le but visé est de dégager 1’essentiel des
informations recueillies aux étapes précédentes, de trier et de

regrouper de maniére logique les éléments qui s ’'apparentent et
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d'élaborer par la suite un plan d'analyse qui réponde aux objectifs

de recherche gue nous nous sommes fixées.

S5ieme étape I Dégager l’essentiel

II Synthétiser les
Recherche du éléments particuliers
plan d’analyse

IIT Elaborer un plan
d‘analyse

Cette méthode d’analyse de texte a l'avantage de nous fournir
les moyens d‘étudier un texte selon des é&tapes prévisibles et
ordonnées tout en étant suffisamment flexible pour laisser cours a
1’interrogation et a l’intuition des chercheures et permettre une
adaptation du plan de recherche au fur et a mesure que les données
sont recueillies. Il était en effet important pour nous de nous
appuyer sur une méthode apte & rendre compte fidélement de notre
objet d’étude mais qui puisse également nous permettre d’insister,
en fonction de notre problématique de recherche, sur ce qui nous
parait important, digne d’'intérét et suffisamment signifiant pour
mériter une attention particuliére (Létourneau, 1989:65).

L’analyse de texte a répondu a ces besoins et s’'est donc
avérée étre un outil de recherche fort enrichissant et approprié &

notre démarche de connaissance.
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2.3 ECHANTILLONNAGE ET SOURCES DE DONNEES

En ce qui a trait aux sources de données et a la technique
d’échantilliunnage, nous avons choisi de procéder par choix
raisonné. Nous avons dans un premier temps passé en revue certains
ouvrages spécialisés qui nous ont permis de dé&terminer quelles
étalent les périodes clefs de l'évolution législative de l’article

246.6 du Code criminel canadien!!.

Nous avons ainsi situé la premiére période au moment de
l'étude du Projet de loi modifiant le Code criminel en matiére

d’infractions sexuelles et de protection des jeunes et apportant

des modifications corrélatives a d'autres lois qui mena a

1l’adoption de l'article 246.6, soit du 12 janvier 1981 (date de la
premiére lecture) au 4 janvier 1983 (date d’entrée en vigueur de la
loi). Quant a la deuxiéme période, elle s‘échelonne du 4 janvier
1983 jusqu‘au 26 mars 1991, moment ol la Cour supréme du Canada
entama l’étude du pourvoei de la Cour d’appel de 1'Ontario
concernant les causes Gayme ¢. La Reine et Seaboyer c¢. La Reine.
Enfin, la troisiéme période se situe du 26 mars 1991 au 22 aoiit
1991, alors que la Cour supréme statua sur ce pourvoi qui 1lui
demandait de se prononcer sur la constitutionnalité des articles
246.6 et 246.7 du Code criminel.

Dans un deuxiéme temps, nous avons consulté les documents

officiels suivant concernant la réforme du droit criminel en

! voir Boyle, C.L., Bertrand, M.A., Lacerte-Lamontagne, et Shamai, R.(1985);
Boyle, C. (1984); et Los, M. (1990) et Ruebsaat (1985).
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matiere d’infractions sexuelles entamée par le législateur fédéral
en 198l:1) les débatc de la Chambre des communes du 12 janvier
1981, moment de la premiére lecture du projet de loi; 2) les débats
de la Chambre du 17 décembre 1981, deuxiéme lecture et renvoi du
projet de loi au Comité permanent de la Justice et des questions
juridiques; 3) les procés-verbaux et les témoignages du Comité
permanent de la Justice et des questions juridiques couvrant la
période d‘étude du projet de loi du 22 avril 1982 au 28 juillet
1982; et 4) les débats de la Chambre des communes du 4 aolit 1982,
adoption en troisiéme lecture du projet de loi. Afin d’'étayer notre

analyse, nous avons é&galement examiné le Rapport  sur les

infractions sexuelles de la Commission de réforme du droit (1978)

et le Rapport du groupe de travail fédéral-provincial sur

1’uniformisation des ragles de preuve (Groupe de travail, 1983).
Cette consultation documentaire nous a permis d’identifier les

-~

textes pertinents a notre objet d‘étude pour cette premiére
période.

Nous avons ainsi choisi, pour leur représentativité et leur
réputation en tant que leaders d’opinions en ce qui a trait aux
revendications des femmes au Canada, d’analyser les mémoires de
deux groupes féministes présentés au Comité permanent de la Justice
et des gquestions juridiques soit l’Association nationale de la
femme et le droit (ANFD) et le Conseil consultatif canadien sur la
situation de la femme (CCCSF). Pour ce qui est du discours du droit
pour cette méme période, les mémoires ou témoignages présentés au

Comité permanent de la Justice et des questions juridiques par
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l'Association du Barreau canadien, le Metropolitan Board of
Commissioners of Police et par 1l’Association des avocats
criminalistes de l’Ontario, de par leur orientation légaliste, nous
ont semblé étre un choix approprié d‘analyse. Il est important de
souligner que les mémoires présentés durant cette période portaient
sur l’'ensemble des modifications proposées par le 1législateur

fédéral dans le cadre du Projet de loi visant & modifier le Code

criminel en matiére d‘infractions sexuelles et de protection des

jeunes. Pour les besoins de la présente recherche nous analyserons
qu‘une partie de ces documents soit celle qui a trait aux
revendications par rapport a 1‘évozation du passé sexuel de la
Plaignante lors des procés pour agression sexuelle.

Par ailleurs, nous avons également choisi d‘étudier 1les
discours tenus par le ministre de la Justice de 1'époque, M. Jean
Chrétien, et par les membres de la Chambre des communes et du
Comité permanent de la Justice et questions juridiques qui ont pris
position face a la preuve des anté&cédents sexuels des plaignantes.
Cette analyse nous permettra de mieux comprendre quelle é&tait
l’intention du législateur fédéral et les objectifs qu-‘il
poursuivait en promulguant 1l‘article 246.6.

Une mise en garde s’'impose quant & la fiabilité de cette
source de données. Nous avons en effet soulevé certains problémes
au cours d‘une premiére prise de connaissanca des proceés-verbaux et
des témoignages du Comité permanent de la Justice et des questions
juridiques. D'une part, les intervenants avaient un temps précis

qui leur &était alloué ce qui ne leur permettait pas toujours
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d’approfondir leur pensée et méme parfois on coupait carrément
court & leurs propos. D’autre part, aucune indication ne nous a
permis de déterminer si la traduction des témoignunes correspondait
intégralement aux propos tenus par les témoins, ni de savoir si
dans la reproduction écrite on aurait supposé ou spéculé sur des
allocutions gqui auraient été incompréhensibles. En outre, nous
avons fréquemment noté une interruption dans le texte écrit suivie
de points de suspension, ce gui peut possiblement étre l’indication
d’un passage incompréhensible. Enfin, puisqu’il s’agit d’'échanges
verbaux entre les membres du Comité et les témoins, nous avons
remarqué que de part et d’autre il y avait parfois des malentendus
et des incompréhensions tant au niveau des questions posées que des
réponses données. Cecl peut parfois porter nettement & confusion et
rendre treés difficile l'interprétation de certains témoignages. Il
était donc important pour nous de garder a l'esprit ces limites
lors de l'analyse de ces documents.

En ce qui a trait a la deuxiéme période portant sur la
jurisprudence canadienne’?, publiée entre 1983 et 1991, concernant
la constitutionnalité de l'article 246.6, nous avons parcouru de

nombreuses bases de données afin d’identifier les arréts pertinents

a notre recherche : Canadian Current Law (C.C.L. mise a jour

12 par «jurisprudence canadienne» nous entendons la jurisprudence publiée

émanant de la Cour supréme et des tribunaux des provinces canadiennes autres que le
Québec. Nous avons cependant consulté les annuaires et les recueils de jurisprudence
du Québec entre 1983 et 1991. La constitutionnalité de l'article 246.6 a é&été
soulevée, subsidiairement, pour la premiére fois en cour d’‘appel du Québec le 14 mai
1990 mais l’argument n’a pas été retenu par la cour. Un seul autre jugement en juin
1990 portait sur cette gueation mais il s'agissait d’une affaire devant la Chambre
de la jeunesse de la Cour de Québec oll les victimes étaient &qgées de 2 & 6 ans.
L’argument a donc été rejetf puisgque selon la cour, on ne saurait, en raison de
l’&ge des plaignantes, accepter une défense fondée sur le consentement ou permettre
a la défense de mettre en doute la crédibili<é des victimes.
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bimensuelle du Canadian Abridgment), Statutes Judicially Considered

(Canadian Abridgment), Weekly Criminal Bulletin (W.C.B.), Canadian

Criminal Cases (C.C.C.) et Charter Rights Decisions (digestes qui

présentent de brefs résumés des décisions constitutionnelles en
vertu de la Charte). Bu fur et i mesure de la collecte des données,
nous avons é&galement porté une attention particuliére avx
références faites dans cette jurisprudence afin de s’assurer que
notre corpus ccmprendrait toutes les décisions importantes sur
cette question constitutionnelle. Enfin, nous avons effectué une
derniére vérification de la pertinence des arréts repérés en
ccnsultant des ouvrages de doctrine!’ et des ouvrages juridiques
spécialisés?s,

Notre démarche de recherche doc .mentaire nous a permis de
procéder par choix raisonné et de retenir douze arréts pertinents
& notre étude qui ont été publiés entre 1984 et 1991 : R. v. Bird
and Peebles [1984] 40 C.R. (3d) 41, R. v. Oquataq [1985] 18 C.C.C.
(3d) 440, R. v. Le Gallant (1985] 47 C.R. (3d) 170, R. v. Wiseman
et al. [1985] 22 C.C.C. (3d) 12, R. v. Coombs [1985] 23 C.C.C. (3d)
356, R. v. Le Gallant [1986] 35 C.R.R. 287, R. ¢. Brun [1986] 71
R.N.-B. (2% 295, R. v. Seaboyer and Gayme [1987] 58 C.R. (3d) 289,
R. c¢. Ward et Tenass [1985] 29 R.N.-B. (2*) 411, R, v. wWald [1989]
47 C.C.C. (3d) 315, R. v. Gebara [1981] 46 O.A.C. 159 et R. c.

McAllister [1991] 113 R.N.-B. (2*) 403. Ce corpus est, selon la

13 Entre autres, nous avons consulté Sheehy (1989), Paciccco (1989), Doherty
(1984), et Dawson(1988).

4 Voir Beaudoin (ed) (1985 et 1987), Ministdre de la Justice (1992) et
Ruebsaat (1985).
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littérature consultée, représentatif de l’ensemble des décisions
quil ont été publiées sur la constitutionnalité de l’article 246.6
et nous croyons gu’il nous permettra de rendre compte fidélement
des diverses méthodes d’interprétation et des arguments variés
utilisés par les juges pour invalider ou confirmer cette mesure
législative.

Il faut souligner que seules les décisions majoritaires seront
analysées et que dans les cas oll les tribunaux devaient décider de
plusieurs guestions de droit, seules les guestions touchant la
constitutionnalité de l'article 246.6 ont é&été retenues pour la
présente recherche. Par ailleurs, nous rappelons que notre corpus
ne comprend que les décisions Jjudiciaires publiées dans les
recueils de Jjurisprudence. Rechercher 1la Jurisprudence non
rapportée aurait entrainé des pertes de temps importantes et
superflues puisqu’‘on ne peut présumer que cette jurisprudence
serait plus pertinente que celle qui est rapportée (Le May et
Goubeau, 1988:114).

Finalement, en ce gqui concerne la décision de la Cour supréme
sur la validité constitutionnelle des articles 246.6 et 246.7, nous
avons choisji d’analyser la décision majoritaire rédigée par la juge
McLachlin et l’'opinion dissidente rédigée par la Jjuge L'’Heureux-
Dubé. De plus nous allons examiner le mémoire du Fonds d‘’action et

d’éducation juridiques pour les femmes (Faej)!® qui fut le seul

15 Le Faej, fondé en 1985, est un organisme national réputé pour son appui &
la cause de l'égalité entre les sexes qu’il défend par le biais d’interventions au
niveau judiciaire et par des programmes d-‘éducation, de recherche et sensipilisation
populaire & la discrimination sexuelle.
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groupe féministe & intervenir auprés de la Cour ainsi que le
mémoire présenté par l’Association canadienne des libertés civiles
qui luil est plus représentatif du discours traditionnel du droit en
ce domaine.

Bref, notre analyse se divisera en trois parties. Une premiére
partie présentera les reverdications des femmes et d’autres groupes
sociaux, qui sont intervenus auprés du législateur fédéral lors de
la réforme du droit criminel en matiére d’infractions sexuelles,
concernant spécifiquement la question de 1’'admissibilité en preuve
des antécédents sexuels des plaignantes. Nous ar.alyserons dans la
seconde partie les jugements rendus par les tribunaux canadiens
entre 1984 et 1991 dans les affaires ol la constitutionnalité de
l’article 246.6 a été contestée. Enfin, la troisiéme partie de
notre analyse portera sur la décision rendue par la Cour supréme du
Canada dans l'affaire Seaboyer et Gayme [1991] concernant cette
méme question constitutionnelle. Cependant, avant d’entamer cette
analyse nous croyons utile de donner un apergu du contexte
historique et socio-politique entourant 1'évolution législative et
juridique des dispositifs pénaux sur les agressions sexuelles,
particuliérement des régles de preuve et de procédure appliquées

dans les procés pour agression sexuelle depuls le XIXieme siécle.



CHAPITRE III

HISTORIQUE



L’analyse de l'impact qu‘ont pu avoir les revendications
féministes sur les processus législatif et judiciaire touchant la
preuve des antécédents sexuels des plaignantes au Canada exige
qu‘on ait a priori une certaine connaissance de 1‘é&volution
historique des représentations scciales de la féminité et de la
sexualité des femmes, des rapports sociaux entre les sexes, et des
attitudes et pratiques sociales entourant le viol et de la facon
dont ils ont &été régis par le droit.

En accord avec Brickey et Comack (1987), nous considérons que
le droit a un caractére social distinct; c’est-a-dire gqu’il résulte
de conditions sociales et historiques bien définies. Pour mieux
saisir le développement du droit en matiére d’agressions sexuelles,
il importe donc également d’avoir une certaine compréhension du
réle joué par les acteurs sociaux dans la constitution et 1la
reproduction de l'ordre juridique et de tenir compte des conditions
sociales, des valeurs morales et des considérations d’ordre
politique qui interviennent 2 la fois au niveau de la formulation
et de l'application du droit.

Il n'est pas dans nos objectifs de traiter & fond de toutes
ces questions mais il nous semble néanmoins indispensable
d’examiner briévement le contexte historique et socio-politique
ainsi que les problémes juridiques entourant 1l'é&volution de 1la

législation en matiére d’agressions sexuelles au Canada en mettant
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1’accent sur les régles de preuve et de procédure appliguées lors

des procés pour agression sexuelle.

3.1 LE VIOL - UN DELIT CONTRE LA PROPRIETE DE L’HOMME

Les dispositifs pénaux sur les agressions sexuelles contenus
dans le droit pénal canadien au XIXiéme si&cle étaient le reflet du

droit de 1l’Angleterre qui dés le Statute of Westminster de 1275

concevait le viol comme un délit contre la propriété d‘un homme,
soit le pére ocu le mari de la victime (Backhouse, 1983; Clark et
Lewis, 1983). Plusieurs études féministes récentes ont en effet
démontré que les lois sur le viol ne percevaient aucunement ce
délit comme une viclation des droits des femmes, et que les lois ne

visaient certainement pas a protéger toutes les femmes contre le

-

vicl, mais cherchaient plutét a protéger le droit de propriété
sexuelle des hommes sur les femmes. Les attraits sexuels et 1la
fécondité des femmes déterminaient leur valeur et si elles étaient
«dignes» ou non de protection en vertu des lois pénales. Comme le

disent si bien Clark et Lewis (1983:111) :

Le viol était simplement le vol d‘une propriété sexuelle
appartenant a une autre personne que le viocleur. Dans la
mesure ol les femmes é&taient des sortes de propriété
privée entre les mains des péres et des maris, et dans la
mesure ol leurs attraits sexuels et leur fécondité
déterminaient leur valeur, le viol é&était un vol et une
intrusion dans la propriété sexuelle (la femme) d‘’un
propriétaire légitime. Dés ses origines, le viol a été
pergu comme un crime contre la propriété et non contre la
personne mise en cause.
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L’accent des lois sur le viol au XIXieme sidcle é&tait donc
clairement porté sur la protection contre une interférence
potentielle dans la fonction reproductrice de l’épouse ou de 1la
fille de Monsieur «X» (Backhouse, 1983:235). Toutes les femmes
n’avaient donc pas droit & la protection des tribunaux. La moralité
et la réputation générale de la victime é&taient des facteurs
déterminants lors de l’évaluation de la justesse d’une plainte de
viol et en cours de procés. Pour qu‘une plainte soit pergue par les
divers intervenants au sein du systeme pénal comme fondée et
éventuellement portée devant les tribunaux, la victime devait étre
une femme vertueuse, droite, vierge ou sinon mariée et de trés
bonne réputation, et qui ait é&galement défendu son honneur en
résistant avec force a l’agression perpétrée envers elle (Clark et
Lewis, 1983).
Cette conception de la femme et du viol marqua 1'évolution
historique et Jjuridique des dispositifs pénaux en matiere

d’infractions sexuelles et persiste encore de nos jours.

3.2 LA VICTIME D'UN VIOL - QUI PEUT-ELLE ETRE?

Edwards (1981) s'est particuliérement intéressée au processus
de définition sociale de la féminité et de la sexualité des femmes
qui influenca fortement les dispositifs pénaux en matiére
d’agressions sexuelles depuis le XIXiime sidcle en Angleterre. Le
droit pénal canadien, comme nous le savons, étant fortement

tributaire du droit anglais, l’analyse d’Edwards peut nous aider a
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situer le développement du droit en matiére d’'infractions sexuelles
dans son contexte historique et socio-politique. Le langage du
droit, nous dit~elle, entretient une vision de la féminité, de 1la
sexualité des femmes, et de la personnalité «type» de la victime
d’un viol qui repose sur des mythes et des représentations sociales
sexistes promulgués par le discours médico-1égal qui domine depuis
plus d‘un siécle. Un discours qui de par sa prétention & étre
«scientifique» et «objectif» donne un statut de vérité 2a des
représentations mythologiques de la sexualité féminine qui émanent
de conceptions fondamentalement biaisées.

Le discours médico-légal des années 1800-1850 soutenait par
exemple : 1) qu’il était impossible de violer une femme adulte;
2) que la virginité et la chasteté &taient les critéres sur
lesquels devaient s’appuyer l’évaluation de la crédibilité de la
plainte; et 3) que dans les cas ol la plaignante était enceinte
suite au deélit, la grossesse devenait une preuve de son
consentement puisqu’on prétendait qu’il ne pouvait y avoir
conception sans désir (Edwards, 1981:120).

Ce discours se refléte dans la common law gqui institue alors
le principe selon lequel la preuve du passé sexuel de la plaignante
devrait étre admissible lorsque le consentement est une question en
litige ou encore aux fins de mettre en cause la crédibilité de la
victime. Ces régles, qu’on connait sous l’appellation de la preuve

de commune renommée, furent ainsi introduites en Angleterre dans
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R. ¢. Hodgson [1811-1812] et R. ¢. Clarke [1817]) (Edwards 1981:122-
123), et au Canada dans The Queen vs. Laliberté [1877] 1 S.C.R.
117.

Selon la décision de la Cour dans l'affaire Lalibertd [(1877],
il devait étre permis d’interroger la plaignante sur sa relation
sexuelle passée avec l’accusé et de lui poser des quastions
générales quant & sa réputation de chasteté lorsque le consentement
de celle-ci était en cause. La plaignante &tait alors jugée étre un
témoin contraignable et une preuve contradictoire pouvait étre
admise. D’autre part, lorsque la crédibilité de la plaignante était
en cause, la décision de la Cour soutenait qu’'il était permis
d'interroger celle-ci sur son passé avec des personnes précises
autres que l’accusé. Par contre a cette fin, elle n’'était pas un
témoin contraignable car les tribunaux considéraient que la
question de la crédibilité &tait une question collatérale (Stanley,
1985:67).

Les tribunaux semblaient par ces régles établir un lien causal
entre la moralité et la crédibilité d’une personne et promulguer
qu’‘une vie sexuelle active est un indicateur de la malhonnéteté
chez une femme. Ce raisonnement, pour le moins primitif, est
apparent dans la décision de la Cour d‘appel de l’Ontario rendue
dars l‘affaire The King v. Finessey [1906] 10 C.C.C. 347. Selon ce
jugement, non seulement les antécédents sexuels de la plaignante
avec l’accusé étaient-ils pergus comme pertinents au litige mais il
devait également &tre permis a l'accusé de soumettre des preuves

démontrant que la plaignante s‘était livrée ou se livrait a la



54

prostitution ou encore que celle-ci avait eu plusieurs partenaires
sexuels. Ces questions, selon la cour, étaient pertinentes pour
appuyer une défense fondée sur le consentement. L'argument avancé
était qu‘une femme de moeurs légéres consentirait plus facilement
a un acte sexuel dans une situation donnée qu‘une femme chaste et
pure (Stanley, 1985:68).

Un autre théme dominant et fondamental de l’histoire des lois
sur le viol est celul de la crainte de voir les femmes porter de
fausses allégations d'infractions sexuelles. Cette crainte est
évidente dans la régle de pratique établie par la common law, la
régle de corroboration, qui prévoyait que le juge dans une cause de
viol devait instruire le jury qu’il n’était pas prudent de déclarer
le prévenu coupable en l’absence de preuves suffisantes corroborant
le témoignage de la plaignante.

De plus, la crédibilité de la plaignante était également mise .
en cause si celle-ci n’'avait pas porté plainte a la premiére
occasion ou si l’exactitude des propos qu’elle avait tenus lors du
dépdét de la plainte était contestée. Cette reégle spéciale, connue
sous le nom de la doctrine de la plainte spontanée, é&tait une
exception & la régle générale de la common law qui soutenait que la
déclaration antérieure d‘un témoin est inadmissible puisque ce
n‘est que de 1'auto-confirmation d’une version. Cependant, dans les
cas d’infractions sexuelles, la «[...] déclaration antérieure était
admise exceptionnellement afin de démontrer la consistance de la
version de la victime. [...] Au début, on admettait uniquement le

fait de la plainte et par la suite, le contenu de cette plainte fut
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admissible en preuve. Celle-ci devait étre faite a 1la premiére
opportunité et elle devait étre spontanée» (Boyle et coll.,
1985:112).

Cette méfiance des tribunaux & l’égard des plaignantes visait
toutes les femmes, non seulement la femme jugée «impure et dévoyéenr
mais également la «vierge hystérique», la «femme malveillante ou
vindicative» qui tente de faire chanter l’accusé ou qui, pour
préserver sa réputation, crie au viol lorsque le rappeort sexuel
qu‘elle a eu avec le prévenu est dévoilé (Edwards, 1981:125;
Stanley, 1985:58). Cette croyance que les femmes, chastes ou
impures, pouvaient porter de fausses accusations fut, avec 1’appui
«scientifique» du discours médico-légal, trés rapidement assimilée
et deviendra au XXieéme siécle la préoccupation principale des divers
intervenants a toutes les étapes du processus pénal et ce, dans
tous les pays de la common law. Le Traité sur la preuve (1940)
(Treatise on Evidence) du Juge Wigmore, acclamé par plusieurs comme
étant un des plus grands juristes de notre épogue, témoigne
nettement dans l’extrait qui suit de l’influence du discours

médical sur le droit :

Les psychiatres des temps modernes ont amplement étudié
le comportement des jeunes filles et des femmes dévoyées
qui ont comparu devant les tribunaux dans des affaires de
toutes sortes. Leurs complexes psychiques sont trés
variés, 21térés en partie par des défauts inhérents, en
partie par des désordres pathologiques ou des instincts
dénaturés, en partie par un milieu social néfaste et en
partie par des conditions physiologiques ou émotives
provisoires. Ces complexes se traduisent parfois par de
fausses allégations concernant des infractions sexuelles
commises & leur endroit par des hommes [... Une] histoire
plausible racontée par une jeune fille & l’air candide
peut entrainer une condamnation & perpétuité pour
l’accusé, ceci parce que les réglements sur la preuve (et
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le mangque de connaissances du juge en matiére de
psychiatrie moderne) ne permettent pas une vérification
adéquate de la véracité des dires de la plaignante [...]
Bucun juge ne devrait soumettre un cas d’infraction
sexuelle a un 3jury a moins que les résultats d’une
expertise médicale et le rapport d’un travailleur social
sur le passé de la plaignante n'alent été produits.
(Traduction de Boyle et coll., 1985:123-124)

Ces représentations de la féminité et de la sexualité des
femmes que maintenait le discours médico-légal ont considérablement
marqué le développement de la jurisprudence et des régles de droit
en matiére de preuve et de procédure dans les procés pour viol
depuis le XIXieme sidcle. Ces régles témoignent d’une profonde
méfiance des tribunaux & 1’égard de la femme qui soutient avoir été
victime d‘un viol et de 1la réticence du systéme Jjudiciaire
d'étendre la protection des lois sur le viol aux femmes dont la
conduite s‘éloigne des normes é&tablies (Backhouse, 1983:221).
L'accent dans un procés pour viol n’est donc pas sur l’accusé mais
plutdét sur le comportement de la plaignante et sur sa réputation
générale avant et suite au délit alléqué. Il n’est pas surprenant
dans un tel contexte que plusieurs victimes hésitent fortement a
dénoncer aux autorités publiques le fait qu’elles ont été agressées
sexuellement et qu‘un trés grand nombre de femmes gardent le
silence.

Cette constatation suscita et suscite toujours de nombreuses
critiques et donna lieu depuis les années 70 & un mouvement de

réforme de la législation en matiére d’agressions sexuelles dans

tous les pays de la common law.
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3.3 LE MOUVEMENT DE REFORME DE LA LEGISLATION EN MATIERE
2 MOUVEMENT DE REFORME DE LA LEGISLATION EN MATIERE
D’ INFRACTIONS SEXUELLES'®

Les dispositifs pénaux sur le viol ainsi que les régles de
preuve et de procédure régissant les procés pour infraction
sexuelle ont été fortement critiqués au fil des années et ont
soulevé des manifestations de divers groupes sociaux, tout
particuliérement des groupes de femmes. Cependant, il faudra
attendre les années 70, avec la montée des mouvements de femmes et
la production d‘ouvrages théoriques féministes sur le viol, avant
que la réforme de ces lois et la gquestion du viol ne soient
traitées comme des problémes fondamentaux et cruciaux dans notre
société,

En fonction de nos objectifs de recherche, il importe donc au
plan du contexte socio-politique de discuter plus particuliérement
des approches féministes de l’époque; du féminisme compris a la
fois comme un mouvement social et/ou une tendance intellectuelle.
Les années 1969-1980 furent qualifiées par certaines auteures
d’années chaudes du féminisme, alors que depuis les années 80 on
parle plus draffirmation individuelle et de féminisme stratégique
(Collectif Clio, 1992:43). On assiste effectivement dans les années
70 & des transformations fondamentales du cadre de vie des femmes,
de leur activité économique et de leur rapport a 1l’Etat. Les
premiers groupes de libération des femmes ont &t& fondés au Canada

en 1967. A la fin des années 70, on comptera déja des centaines

1§ voir chronologie a l’annexe A.
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d’'associations féminines qui représenteront les intéréts de
milliers de femmes canadiennes.

C'est egalement au cours de ces années, avec la montée en
particulier du féminisme radical, que s’énonce plus clairement une
critique des rapports sociaux de sexe qui dénonce la domination
des hommes sur les femmes comme étant un rapport fondamental de
pouvoir dans notre société (Millett, 1970). Cette tendance
intellectuelle é&élargira rapidement son champ d’investigation et
donnera naissance a une pluralité d’'approches et de contributions
théoriques féministes qui partagent toutes un but politique commun:
la libération des femmes.

Dans le domaine qui nous intéresse, plus précisément,
plusieurs auteures féministes, nous l‘avons wvu, ont traité de
l’impact du droit criminel sur la vie des femmes et dénoncé
1l’idéologie et les valeurs sexistes d’'un systéme de Jjustice
criminelle essentiellement masculin qui par la formulation et
l’application de régles de droit et de pratiques discriminatoires
permet le maintien des rapports d'oppression et de subordination
des femmes. Pour lutter contre les attitudes sociales et les
pratigues judiciaires discriminatoires dans le cas précis des
agressions sexuelles, deux stratégies furent privilégiées par les
groupes féministes : 1) le développement de centres d‘’aide aux
victimes, et 2) la revendication de réformes législatives et
juridigues.

Le lobbying féminin a ainsi permis que soient mis sur pied des

centres d’aide pour les victimes de viol a travers le Canada. Ces
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centres avaient a la fois l‘objectif d’étre une ressource et un
appui aux victimes et, par 1l’élaboration d’un vaste programme
d’éducation populaire, celui de sensibiliser le public, les
législateurs et les intervenants du systéme judiciaire au probléme
du viol et au sort réservé aux victimes d’infractions d’ordre
sexuel. Les groupes féministes ont également exercé des pressions
pour que soient créées des unités spéciales d’enquéte 2 1‘intérieur
ces forces policiéres, pour la nomination d’agents féminins au sein
de ces escouades, et pour la nmise sur pied d’équipes de médecine
légale aux services d‘admission des hdpitaux qui auraient une
formation particuliére concernant la sauvegarde des &léments de
preuve et qui fourniraient des soins psychosociaux ainsi que du
suivi aux victimes (Ministére de la justice Canada, 1990:25).

Par ailleurs, la plupart des groupes féministes se sont
€galement ralliés a une stratégie réformiste du droit pour lutter
contre les dispositions explicitement discriminatoires a 1’égard
des femmes. Mis a part la confiance en la fonction symbolique du
droit et la nécessité d‘’une dénonciation officielle par l‘Etat de
la violence envers les femmes, plusieurs motifs peuvent expliquer
le choix des femmes de faire appel au droit comme un outil de lutte
dans ce contexte. Entre autres choses, les femmes reconnaissaient
qu’il était nécessaire pour promouveir l’égalité entre les sexes
d’'extirper les biais sexistes de la 1loi qui reproduisent les
rapports de domination et les conceptions patriarcales de la nature
des femmes, de s’attaquer au traitement unique des femmes par les

tribunaux lors des procés pour agression sexuelle et d’affirmer les
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droits de toutes les femmes a la sécurité de leur personne et a
leur autonomie sexuelle'’.

Vers la fin des années 70, certains groupes féministes ont
ainsi exercé des pressions auprés du gouvernement canadien pour
qu’il modifie radicalement les dispositifs pénaux sur le viol.
Plusieurs études canadiennes ont  analysé le caractere
discriminatoire et oppressif des lois et de l’administration de la
justice et démontré comment les victimes d’agression sexuelle
étaient soit réduites au silence, soit doublement victimisées par
les procédures pénales courantes (Boyle, 1984; Clark et Lewis,
1983; Kinnon, 198l). En particulier, on dénongait le caractére
discriminatoire des reégles de preuve et de procédure spécifiques au
délit de viol telles gue la doctrine de la plainte spontanée, la
régle de corroboration et la preuve des antécédents sexuels des
plaignantes. Dans l’ensemble, les groupes féministes réclamaient
donc 1l’égalité des sexes devant la loi; la neutralité du genre dans
le libellé de la législation; une définition du viol qui tienne
compte des intéréts et des expériences des femmes, gqui leur
reconnaisse le droit a l’'autonomie sexuelle et qui dénonce du méme
coup la nature violente de l’acte; des modifications aux regles de
procédure et de preuve qui élimineraient ou du moins limiteraient

les intexrogatoires portant sur le comportement sexuel antérieur de

17 1) est important de reconnaitre que ces objectifs & long terme étaient &

la base des revendications pour des réformes législatives mais, en accord avec
Sheehy (1989), on ne peut pasaser sous silence que ces objectifs semblent =’appuyer
sur une compréhension limitée du rdle de l'Etat et en particulier du droit criminel
dans la reproduction des relations de pouveir et de la violence sexuelle.
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la plaignante; ainsi qu’une réévaluation des peinas prévues de
fagon a2 ce que celles-ci scient suffisamment sévéres pour dénocncer
la gravité de l'acte mais qu’elles scient également justes et
€quitables de maniére a ne pas influencer le verdict du juge ou des
jurés'®. En réponse en partie 2 ces revendications, le 26 avril
1976, dans une premiére tentative de réforme, le législateur

fédéral apporta des modifications & l’article 142 du Code criminel.

Entré en vigueur en 1955, cet article avait codifié 1la regle de
corroboration déja admise par la common law et stipulait que le
juge devait instruire le jury qu’il n’était pas prudent de déclarer
l’accusé coupable d'une infraction sexuelle en l’absence d‘une
corroboration du témoignage de la plaignante. Il fut remplacé par
une prohibition mitigée du droit conféré a 1’accusé par la common
law d’interroger la plaignante sur sa conduite sexuelle avec des
personnes autres dque le prévenu a moins que celui-ci ou son
représentant n’ait donné uvn avis raisonnable de son intention et
que le juge, dans une audience & huis-clos, en ait déterminé la
valeur probante et soit convaincu que d’exclure cette preuve

empécherait d’en arriver a une décision équitable d’une controverse

% L association nationale de la femme et le droit (1981: 13) exprimait ainsi
sa préoccupation a l‘égard des peines prévues pour les infractionz d’ordre sexuel:
«One of the concerns with the present sexual offences is the effect on the jury of
maximum penalties which they believe are too severe for the act alleged to have been
committed. This concern has been repuatedly reflected in "jury’s equity” - the
unwillingness to convict even though they believe the offence actually did take
place. Just as a range of offences is preferable to one umbrella offence, so is a
range of penalties, each of which bears a reasonable relation to the seriousness of
the acts to which it might apply.s
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sur un point de falit et notammnent sur le crédit accordé a la
plaignante®® (Stanley, 1985:75).

Cette nouvelle disposition visait a atténuer certains des
problémes soulevés par 1l‘examen pratiquement illimité du
comportement sexuel de la plaignante. Entre autres choses,
l’intention du législateur était de mettre fin au préjudice que
subissaient les plaignantes en raison de l‘'admissibilité en preuve
de leur conduite sexuelle passée lors des procés pour agression
sexuelle et d’'éviter l'embarras et 1l’'humiliation gqu’entraine un tel
interrogatoire pour les plaignantes et ainsi remédier possiblement
au faible taux de dénonciation des 1infractions sexuelles.
Maiheureusement, l’interprétation judiciaire de cet article vint
contrecarrer 1les avantages qu’il aurait pu avoir pour les
plaignantes.

Une analyse de la jurisprudence dans ce domaine démontre en
effet que 1les tribunaux ont interprété cette nouvelle mesure
législative de fagon a accroitre les droits de l'accusé de contre-
interroger la plaignante sur son comportement sexuel avec des tiers

en statuant que la crédibilité était dorénavant une gquestion de

fait et que la plaignante &tait un témoin contraignable lorsque la

13 Le nouvel article 142 fut promulgué par la Loi de 1975 modifiant le Code
eriminel, S.C. 1974-75-76, c. 93, article §. Le premier paragraphe se lisait comme
suit : «142 (1) Toute personne inculpée d’'une infraction aux articles 144 ou 145 ou
aux paragraphes 146 (1) ou 149 (1) ou son représentant ne doivent poser de questions
sur le comportament sexuel de la plaignante avec une autre personne a) que si le
prévenu ou son représentant ont donné par écrit, a la partie demanderesse, un avis
raisonnable de leur intention de poser ces questions, dont copie a été déposée
auprés du greffier de la cour accompagné d'un exposé de la valeur probante; et b)
que si le juge, le magistrat ou le juge de paix, aprés tenue d‘une audition a huis
clos, en l’absence du jury, scnt convaincus de la valeur de la preuve au peint que
l’exclure empécherait toute décision écquitable d‘une controverse sur un point de
fait et notamment sur le crédit accordé a la plaignante.»
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défense faisait appel a son témoignage®*. Avant l‘entrée en vigueur
de l’article 142 =n 1976, la crédibilité, comme nous l’avons déja
menticnné, était pergue comme une question collatérale et 1la
plaignante n’'était pas selon la commen law un témoin contraignable.
La plaignante pouvait donc refuser de répondre aux guestions
portant sur ses relations sexuelles avec des personres autres que
l’accusé lorsque celles-ci ne visaient qu’a démontrer qu’elle
n'était pas un témoin crédible et si elle y répondait aucune preuve
contradictoire de son témoignage n‘’était admissible.

Selon la décision de la Cour dans l'affaire Forsythe c. La
Reine, [1980] 53 C.C.C. (2e) 225, la nouvelle disposition visait
d’une part a atténuer le traumatisme de la victime mais également
4 équilibrer les droits de 1’accuss. Les tribunaux ont ainsi
adopté, selon Boyle (1981), une approche «donnant donnants,
regrettable et inutile, qui prctégeait trés peu la plaignante car
celle~ci demeurait & la merci du pouvoir discrétionnaire du juge
qui seul pouvait l’exempter de répondre aux questions.

En fait, la question fondamentale que souléve l‘admissibilité
en preuve des antécédents sexuels de la plaignante avec des
personnes autres que l’'accusé, nous rappelle Boyle (1981:259-250)
est & savoir si une telle preuve est vraiment pertinente. Si elle
ne l’'est pas alors l'article 142 é&tait trompeur puisqu’il semblait

S'appuyer sur la supposition que ce genre de preuve est parfois

2 Yoir les arréts suivant concernant l'article 142: R. c. NcKenna, McKinnon

et Nolan [1976] 32 C.C.C. (2e) 210, (Cour provinciale, Division criminelle): R. c.
Morris [1977] 39 C.C.C. (2e) 123, (Cour suprére de Colombie-Britannique); R. c.
Noulton [1979] 51 C.C.C. (2e) 154, [1980] 1 W.W.R. 711, (Cour supréme de l’Alberts,
Division d’appel); Forsythe c. La Reine [1980] 53 c.C.C. (2e) 225, (Cour supréme
du Canada); et R. c. Komkin {1983] 1 R.C.S. 388, 3 C.C.C. (3e) 289.
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pertinente a la détermination d‘une question de fait. Cette
question de la pertinence de la preuve du comportement sexuel de la
plaignante est au coeur des revendications féministes qui
s’appuient sur une démonstration de la non-pertinence d’une telle
preuve pour réclamer son exclusion lors des procés pour agression
sexuelle. Le concept de la pertinence de la preuve des antécédents
sexuels des plaignantes sera donc discuté plus en profondeur lors
de notre analyse des revendications des acteurs sociaux qui ont
participé au processus de réforme du droit criminel en ce domaine
et lors de l’analyse de la jurisprudence canadienne concernant les
mesures législatives régissant 1l’admissibilité de ce genre de
preuve.

Les tribunaux n’ont donc pas reconnu et mis en oeuvre les
objectifs du législateur fédéral & l'égard de l’article 142 et ont
en fait interprété cette disposition de fagon a «faire pencher la
balance encore plus en faveur de l'accusé» (Stanley, 1985:81). Nous
devrons attendre jusqu’en 1983 avant que le législateur ne modifie
a4 nouveau le droit relatif a la preuve du comportement sexuel de la
plaignante.

Entre temps, le ministre de la Justice de 1l’époque, Ronald
Basford, déposa devant la Chambre des communes un nouveau projet de
loi le premier mai 1978. En vertu de ce projet, le législateur
proposait de remplacer la disposition sur le viol par une
infraction bipartite : l’attentat a la pudeur punissable d‘une
peine d’emprisonnement n‘excédant pas 14 ans et l’attentat a la

pudeur grave punissable d‘une peine maximale d’emprisonnement a
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perpétuité. Il permettait é&galement gu’il soit reconnu gqu‘un
conjoint puisse étre poursuivi criminellement pour avoir agressé
sexuellement sa partenaire mais seulement dans les cas ot les
conjoints cohabitaient et n‘étaient pas légalement mariés.

Ces propositions ne répondaient évidemment pas de fagon
satisfaisante aux revendications exprimées par les femmes et furent
fortement critiquées par plusieurs groupes féministes, entre autres
par le Comité national d'action sur le statut de 1la femme,
l’Association nationale de la femme et le droit et certaines
représentantes des centres d’aide aux victimes d’agression
sexuelle. Le projet de loi C-52 n'est pas allé plus loin que
1'étape de la premiére lecture au cours de la troisiéme session de
la 30e législature et n’a pas &té déposé de nouveau au cours de la
session suivante.

Il est important ici de souligner que le ministre de la
Justice avait choisi de déposer son projet de loi en mai 1978 alors
que le rapport sur les infractions sexuelles de la Commission de
réforme du droit du Canada (CRDC) était attendu pour l’automne 78.
Ceci était pour le moins surprenant et continue de soulever de
nombreuses critigues de la part des membres de 1l’opposition qui en
1981-82 rappelaient a la Chambre des communes cet &vénement gu‘on
qualifiait de déplorable [Common Debates, 7 juillet 1981:11304; 17
décembre 1981:14191). Le projet de loi C-52 eut néanmoins un effet
4 notre avis trés positif puisqu’il causa un tel remous que

Plusieurs groupes de femmes s’alliérent pour revendiquer encore



76
plus fortement des modifications majeures aux dispositifs pénaux
sur le viol [Common Debates, 4 décembre 1982:20041].

En novembre 1978, la CRDC déposa tel gque prévu son rappeort sur
les infractions sexuelles. Elle recommanda entre autres gue les
attentats & la pudeur soient divisés en deux infractions :
l’attouchement sexuel, une infraction hybride comportant une peine
d’emprisonnement maximale de cing ans, et l’agression sexuelle
accompagnée d'auvtres types de viclence punissable d’un
emprisonnement maximal de dix ans. De plus, la Commission éncnga
trois principes fondamentaux qui devaient selon elle servir de base
a la rérorme du droit en matiére d‘infractions sexuelles : 1) la
protection de l’'intégrité de la personne; 2) la protection des
enfants et de certaines catégories de personnes; et 3) la
sauvegarde de la décence publique.

Ces principes seront retenus par le ministre de la Justice

Jean Chrétien qui en tiendra compte dans l’élaboration du Projet de

loi €-53, Projet de loi modifiant le Code criminel en matiére

d’'infractions sexuelles et de protection de jeunes et apportant des

modifications corrélatives a d‘autres lois, qui sera déposé en

-

premiére lecture a la Chambre des communes le 12 janvier 1981. Aux
trois principes énoncés par la CRDC s’ajoutera le principe de
l’élimination de la discrimination sexuelle dans le systéme
judiciaire, du moins en ce qui concernait le sort réservé aux
victimes d’infractions sexuelles. En outre, pour ce qui est des
régles de preuve régissant l’évocation du passé sexuel de la

plaignante, le ministre de la Justice admettait que celles-ci
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étaient inéquitables parce qu’elles plagaient un poids injuste sur
les femmes victimes d’agression sexuelle, et qu‘elles augmentaient
le traumatisme et la géne qui résultent d‘une agression sexuslle.
Les femmes, soulignait le ministre, étaient ainsi soit réduites aun
silence parce qu’elles craignaient de porter plainte ou encore,
lorsqu’elles allaient de l’avant et portaient plainte, elles
€taient souvent humiliées et remplies d'amertume face a la loi
alors en vigueur [Comité permanent de la Justice et des questions
juridiques, 22 avril 1982, 77:29-32]. Le projet de loi proposé
avait donc également comme objectif de remédier & cette situation
inéquitable en limitant l'admissibilité de 1la preuve sur le
comportement sexuel de la plaignante, ce gqui, espérait le
législateur, aurait pour effet d’'encourager la dénonciation des
infractions sexuelles et conséquemment d‘augmenter le taux de
poursuite.

Le projet de loi (-53 proposait donc, entre autres, les
réformes suivantes : 1) une définition bipartite d’agression
sexuelle et d’agression sexuelle grave; 2) une modification de
certaines provisions des régles de procédure et de preuve qui
étaient préjudiciables & la plaignante; 3) des changements & la loi
de fagon A mieux assurer la protection des personnes vulnérables 3
étre exploitées sexuellement; et 4) 1l’'élimination de la
discrimination sur le genre contenue dars le 1: bellé de la loi de

fagor a ce que celle-ci protége et s‘applique é&galement aux

personnes des deux sexes.
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Pour ce qui est du 1libellé de la disposition qui nous
intéresse plus particuliérement soit celle limitant l‘interro-
gatoire des plaignantes sur leur passé sexuel, elle se lisait comme
suit :

246.5 (1) Une personne accusée d’une infraction prévue

aux articles 166 (actes d’'inconduite sexuelle avec une

personne é&gée de moins de quatorze ans), 168 (actes

d’inconduite sexuelle des parents, tuteur, etc.), 168.1

(inceste), 169.1 (grossiére indécence), 246.1 (agression

sexuelle) ou 246.2 (agression sexuelle grave) ou son

représentant ne peuvent poser de guestions sur le

comportement sexuel du plaignant avec une autre personne

gue l’'accusé a moins qu‘elles ne tendent a

a) prouver dgue l'accusé croyait gque le plaignant a

consenti a l’activité sexuelle qui est a l’origine de la
poursuite, ou

b) repousser une preuve préalablement faite par la

poursuite si cette preuve est liée & l’'activité sexuelle

du plaignant.

[Chambre des communes du Canada, Premiére session,

trente-deuxieéme législature, 29 Elizabeth II, 1980-81]

Cette proposition sera cependant modifiée en cours d‘étude du
projet de loi par la Chambre des communes. Il faut noter qu'aucune
disposition n’était alors prévue pour limiter l‘utilisation d’une
preuve de réputation de chasteté visant a attaquer la crédibilité
de la plaignante.

Le projet de loi C-53 atteindra l’'étape de la deuxiéme lecture
le 17 décembre 1981 et sera alors renvoyé au Comité permanent de la
Justice et des questions juridiques. Le Comité entendra les
premiers témoins le 22 avril 1982 et terminera l’étude du projet de
loi le 28 juillet 1982. Le projet fut encore une fois amendé de

-

fagon a ce gque les dispositions n’aillent pas a l’encontre des



79

pPrincipes énoncés dans la Charte canadienne des droits et libertés,

et €galement en réponse aux revendications des diverses associations?!
qui ont témoigné devant le Comité. Les autorités gouvernementales
n'éraient en effet pas sans savoir que, sous la Charte gul allait
sous peu avoir force de loi, les dispositions de la loi sur le viol
allaient devenir unc cible privilégiée de contestations judiciaires
en raison du vocabulaire et des procédures nettement
discriminatoires contenus dans cette loi (Los, 1990:163).

Ces modifications prirent la forme du preojet de loi C-127, Loi

modifiant le Code criminel en matiére d’infractions sexuelles et

d’autres infractions contre 1la personne et apportant des

modifications corrélatives & d‘autres lois, qui fut rapidement

adopté par la Chambre des communes le 4 aofit 1982. Il sera revétu
de la sanction royale le 27 octobre 1982 et entrera en vigueur le
4 janvier 1983. Les principales réformes apportées par ce projet de

loi furent les suivantes :

1) Le 1libellé de la loi fut défini en des termes
respectant la neutralité de genre.

2) Le délit de viol fut remplacé par une nouvelle
définition tripartite d'agression sexuelle®® :

Art, 246.1 (1) - Agression sexuelle

Art. 246.2 - Agression sexuelle armée,

menaces a une tierce personne ou
infliction de lésions corporelles

2 Yoir la liste des associations qui ont comparu devant le Comité &
l’annexe B.

2 11 faut souligner que cette nouvelle définition, construite en fonction

d’une «échelle légale de gravités, est tras ambiqué et qu‘elle risque de créer
d’importantes difficultés d’interprétation. L’agression sexuelle est en soi un acte
de violence mais la nouvelle définition tripartite semble diviser en trois niveaux
la violence physique des agressions sexuelles sans pour autant définir clairement
les trois niveaux d‘agression. A ce sujet, voir Roberts et Pires (1992),
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Art. 246.3 (1) - Agression sexuelle grave;

3) La défense d’erreux de fait guant au consentement se
lisait comme suit :

Art. 244.4 (4) - Lorsgue l'accusé allégue
gu’il croyait que le plaignant a consenti aux
actes sur lesquels l'accusation est fondée, le
juge doit, s’'il est convaincu qu'il y a une
preuve suffisante et que cette preuve consti-
tuerait une défense si elle était acceptée par
le jury, demander & ce dernier de prendre en
considération, en évaluant l’ensemble de 1la
preuve qul concerne la détermination de la
sincérité de 1la croyance de 1lraccusé, la
présence ou l’absence de motifs raisonnables
pour celle-ci.

4) La discrimination envers les femmes mariées qui
faisait en sorte qu’‘une femme ne pouvait, sous l’ancienne

loi, poursuivre son €&poux pour agression sexuelle fut
abolie.

5) Le droit de la preuve fut modifié de la fagon suivante :

Art. 246.4 - Non-exigibilité de la
corroboration?’

Art. 246.5 - Abolition des régles
relatives a la plainte
spontanée

23 Le 1législateur avait remplacé la régle de corroboration en 1976 par

l’article 142 limitant l’admissibilité en preuve des antécédents sexuels mais
puisque certains juges continuaient d’instruire le jury qu‘il n’était pas prudent
de déclarer l'accusé coupable d’une infraction sexuelle en 1l absence d’une
corrohoration du témoignage de la plaignante, le Parlement abrege officiellement
cette pratigue en 1983 en promulguant l'article 246.4.
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Art. 246.6 (1) - Interdiction de preuves sur
le comportement sexuvel du
plaignant avec une personne
autre que l'accusé sauf dans
le cas d’une

a)[...] preuve qui repousse une
preuve préalablement présentée par
la poursuite et portant sur le
comportement ou l’absence de
comportement sexuel Jdu plaigrnant;

b)[...] preuve d’un rapport sexuel
du plaignant présentée dans le but
d’établir l'identité de la personne
qui a ev avec le plaignant des
rapports sexuels lors de l‘événement
mentionné dans l’accusation:

c)[...] preuve d’actes de conduite
sexuelle qui ont eu lieu en méme
temps que ceux qui sont l‘origine de
l’accusation dans le cas ol la
preuve porte sur le consentement que

l'accusé croyait que le plaignant
avait donné.

Art. 246.7 - Une preuve de réputation sexuelle
visant & attaguer ou a défendre la
crédibilité du plaignant est
inadmissible

Les réformes de 1983 éliminaient certaines dispositions
discriminatoires mais la nouvelle loi ne faisait pas pour autant
l’unanimité au sein des groupes féministes. Pour mieux comprendre
quels étaient les enjeux de cette réforme, nous allons maintenant
examiner les revendications des groupes féministes et d'autres
groupes sociaux qui ont exercé des pressions auprés du législateur
fédéral lors de cette deuxiéme entreprise de réforme du droit

criminel en matiére d’infractions d’ordre sexuel.



CHAPITRE IV

LA REFORME DU CODE CRIMINEL CANADIEN

EN MATIERE D'INFRACTIONS SEXUFLLES




Pour mieux comprendre le processus législatif qui mena a
l’entrée en vigueur en 1983 de l’'article 246.6 limitant 1’évocation
du comportement sexuel de 1la plaignante, nous allons dans un
Premier temps analyser les procés-verbaux des témoignages touchant

le Projet de loi visant a modifier le Code criminel en matiére

d’'infractions sexuelles et de protection des jeunes présentés

devant le Comité permanent Jeo la Justice et des questions
juridiques qui étudia ce projet dravril 1982 a juillet 1982. Le
Comité composé de vingt membres®* a entendu les témoignages de dix-
sept associations et organismes différents. Nous avons choisi, pour
leur représentativité et leur réputation en tant que leaders
d‘opinions, d'analyser particulidrement les mémoires présentés au
Comité par l’Association nationale de la femme et le droit (ANFD),
le Conseil consultatif canadien sur 1la situation de la femme
(CCCSF), 1l'Association du Barreau canadien, 1l’Association des
avocats criminalistes de 1l'Ontario et le Metropolitan Board of
Commissioners of Police.

L’analyse portera sur cing é&léments qui nous sont apparus
particuliérement significatifs et dignes d’intérét : 1) 1’intention
et les objectifs visés par le législateur fédéral en adoptant une
disposition limitant la preuve sur le comportement sexuel antérieur

de la plaignante; 2) les préoccupations des membres du Comité face

“ voir la liste des membres et la division des partis politiques a
l’annexe C.
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a cette disposition et le recours a des mythes et des préjugés
sexistes pour appuyer leurs propos; 3) les pcsitions et les
revendications des associations féminines; 4) les positions et les
revendications de groupes qui adhérent a l‘approche légaliste

libérale; et 5) la réponse du législateur fédéral a la suite de ces

revendications.

4.1 OBJECTIFS DE LA RéFORHuU CODE CRIMINEL_ EN MATIERE
D' INFRACTIONS SEXUELLES

L’intention du législateur fédéral, pour l’'ensemble des
réformes proposées en matiere d'infractions se:aelles, est
explicitement énoncée dans l’allocution faite par le ministre de la
Justice Jean Chrétien lors de la premiére réunion du Comité le 22
avril 1982. Celui-ci soulignait gque le projet de loi reposait sur
quatre principes fondamentaux : 1) la protection de 1’intégrité de
la personne; 2) la protection de l'’enfant et certains autres
groupes de personnes; 3) la défense des bonnes moeurs; et 4§)
1’élimination de la discrimination sexuelle. De plus, pour ce qui
est des régles de preuve régissant l'évocation du passé sexuel de
la plaignante, le ministre de la Justice reconnaissait gque celles-
ci étaient inéquitables parce qu’elles plagaient un poids injuste
sur les femmes victimes d‘agression sexuelle, et qu’elles
augmentaient le traumatisme et la géne gqui résultent d‘une
agression sexuelle. lLes femmes, précisait le ministre, étaient
ainsi soit réduites au silence parce qu’elles craignaient de porter

plainte ou encore, lorsqu’elles allaient de l'avant et déposaient
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une plainte, elles étaient souvent humilides et remplies d’amertume
face aux reégles de preuve et aux dispositifs pénaux alors en
vigueur. En conségquence, ies taux de dénonciation, de poursuite et
de culpabilité en matiére d’'infractions d'ordre sexuel étaient plus
faibles que pour drautres types de délits avec violence. Les
réformes mises de l’avant par le projet de loi mettaient donc
«[...] l'accert sur la protection de l’'intégrité de la personne et
sur la notion selon laquelle n’importe quel membre de la société a
le droit de vivre sans étre victime de violence et dans la mesure
du possible, sans craindre la violence» (Délibérations du Comité
sénatorial permanent des affaires juridiques et constitutionnelles,
M. R. Mosley, 3 aoit 1982, 25:16).

La limitation de 1l‘’évocation du comportement sexuel de la
plaignante proposée par le projet de loi (C-53 tentait donc
d’apporter une solution & ce probléme [Comité permanent de 1la
Justice et des questions juridiques, 22 avril 1982, 77:29 - 77:32].
Par contre, cette limitation ne visait qu’a éliminer les abus
auxquels avaient donné lieu les régles de la common law mais elle
ne signifiait pas que ce genre de preuve ne serait plus admissible.
Il faut, spécifiait Monsieur Chrétien, rechercher un équilibre
entre le droit de la femme & sa vie privée et le droit de l’accusé
de se défendre. La nécessité de ne pas porter atteinte au droit de
l’accusé a une défense pleine et entiére, garanti par la Charte

canadienne des droits et libertés entrée en vigueur le 17 avril
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1982, sera au coeur des préoccupations des membres du Comité tout
au long de l’'étude du projet de loi C-53°5.

Je ne voudrais toutefois pas que nous refusions a

l'accusé le droit reconnu par la Charte & une défense

juste et équitable. L‘interdiction de toute question

pourrait empécher de soulever un moyen de défense

valable.

[Comité permanent de la Justice, J. Chrétien, 15 juin
1982, 97:30]

Par ailleurs, le ministre de la Justice avait également, tout
en respectant le droit de l'accusé a une défense pleine et entiére,
comme objectifs d’augmenter le taux de dénonciation et
conséquemment de poursuite et de limiter 1le traitement
préjudiciable des plaignantes en cours de procés. L’intention du
législateur & cet égard est clairement énoncée dans les extraits
suivants des propos tenus par le ministre de la Justice devant le

Comité permanent de la Justice :

Si on veut éliminer ces questionnaires interminables sur
la réputation d’une personne, c’est que, trés souvent,
c’est ce qui a amené les femmes A refuser de porter
plainte.

(-]

2% pour éviter toute confusion, il nous semble important ici de souligner que
la présomption d’innocence et le droit d’un accusé de présenter une défense pleine
ot entiére sont des principes de justice fondamentale qui doivent &tre maintenus et
qui sont, a notre avis, reconnus par l-ensemble des acteurs sociaux préoccupés par
la question de l’admissibilité en preuve des antécédents sexuels des plzignantes
lors des procés pour agression sexuelle. La od les opinions diffarent est & savoir
si une preuve liée a l’activité sexuelle pasaée d’une plaignante avec une personne
autre que l’accusé est vraiment pertinente & la détermination des faits dans une
cause d’agression sexuelle et si une telle preuve peut appuyer une défense légitime.
La position adoptée par la plupart des groupes féministes, comme nous le verrons
tout au long de cette thése, est que le droit d’ur accusé a une défense pleine et
entidre n’‘est pas enfreint par l’'exclusion d’une preuve qui est soit non pertinente
soit tellement préjudiciable que cet effet l’emporte sur sa valeur probante.
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Seulement, dans le vieux systéme, le nombre d’accusations

de viol était trés limité a cause des préoccupations
traumatisantes pour les victimes.

[Comité permanent de la Justice, J. Chrétien, 22 avril
1982, 77:46]

[...] 11 faut que ce soit facile pour la personne qui est
victime de viol ou d’un assaut sexuel grave de déposer

une plainte et de faire arréter 1l’agresseur. Cela est mon
but.

[---1]
Alors, j’'ai essayé de trouver le meilleur compromis
possible pour protéger au maximum les femmes gui sont

victimes d‘assaut sexuel, [...], et pour donner en méne
temps a l'accusé la possibilité d‘avoir une défense

l1égitime.

[Comité permanent de la Justice, J. Chrétien, 17 juin

1982, 98:17]
Des objectifs majeurs et essentiels puisque malgré la difficulté de
connaitre 1’incidence réelle des agressions sexuelles au Canada, il
est néanmoins reconnu par «[...] tous ceux dont la tache est de
veiller & la mise en application de la loi ou d’effectuer des
recherches dans ce domaine [...] gue le viol est encore un des
délits les moins dénoncés» (Clark et Lewis, 1983:55). Pour ce qui
est du taux de poursuite, des données récoltées par Statistiques
Canada montraient qu’en 1982, 3633 plaintes pour viol avaient &té
portées et que de ce nombre 1,105 plaintes avaient €té classées non
fondées*® par la police. Des 2,528 plaintes qui avaient donné lieu

a une poursuite, 1345 inculpés avaient été soit reconnus non

coupables, soit 1libérés du chef d’accusation pour des motifs divers

26 1 sgtude de Clark et Lewis (1983) a démontré que le classement par les corps
policiers d‘une plainte comme non fondée ne signifie pas nécessairement qu’une
agression sexuelle n’a pas été commise. Le classement d’une plainte repcse en fait
sur plusieurs facteurs : l’dge, le statut matrimonial, la moralité de la plaignante
etc., le profil de l’agresseur et les circonstances entourant l’acte reproché ainsi

que la probabilité pergue d‘obtenir une déclaration de culpabilité si 1l°’on poursuit
la plainte devant les tribunaux.
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[Common Debates, 24 février 1984:1715]. Ces statistiques démentent
clairement la présomption que le viol est traité comme un crime

grave dans notre société.

4.2 LA PREVALENCE DES MYTHES ET PREJUGES SEXISTES A L‘EGARD DES
PLAIGNANTES ET DE L'‘'AGRESSION SEXUELLE

La préoccupation du législateur fédéral envers l'intégrité des
personnes et l’élimination de la discrimination sexuelle n‘a pas
pour autant permis aux principaux intervenants dans ce processus de
réforme d’échapper aux présupposés sexistes sur la plaignante et
l’agression sexuelle. L‘image de la femme victime d'agression
sexuelle comme étant une séductrice, une tentatrice, une agente
provocatrice, une femme impure et dévoyée ou encore celle d’une
femme qui invente des récits de rapports sexuels ou qui tente de
faire chanter la personne qu’elle accuse de viol &taient toujours
présentes a en juger par certains propos tenus par quelques membres
du Comité et par le ministre de la Justice au moment de l’é&tude du

projet de loi C-53 :

1. I1 faut prendre garde [...], car il y a des situations
dans lesquelles 1‘accusé devient une victime parce qu‘une
personne qui aurait pu consentir assez librement a des
activités sexuelles se ravise deux ou trois jours plus
tard; cela peut tourner au chantage [...], des choses
comme cela.

[Comité permanent de la Justice, J. Chrétien, 22 avril
1982, 77:46]
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2. J'ai vécu cela moi-méme : 1l y a des femmes qui
entrent dans la boite aux témoins, gqui jouent les
ingénues, qui ont la larme facile, le beau chapeau [...],
elles ont toujours la larme et le mouchoir a l'oceil, et
quand on connait les antécédents et que le jury, lui, ne
les connait pas [...] Je peux vous dire que c’est une
question de justice {...].

[Comité permanent de la Justice, G. Marceau, 4 mai 1982,
80:141]

3. Un témoin peut prétendre qu’il y avait une partie et
que la femme était consentante.

(-1

Un autre témoin pourrait dire que le défendeur et la
femme étaient ensemble, puis sont allés dans une autre
piéce. Il faut que l’'accusé puisse se défendre.

[Comité permanent de la Justice, J. Chrétien, 29 Jjuin
1982, 100:52]

4. Mais lorsqu‘on a des cas de prostituées, je ne crois
pas que l’association en question veuille protéger ce
genre de personnes.

[Comité permanent de la Justice, G. Marceau, 28 juillet

1982, 107:125]

D’autre part, le mythe selon lequel la crédibilité de 1la
plaignante et la probabilité d‘un consentement seraient déterminées
par la conduite sexuelle de celle-ci est également apparent dans le
seul exemple apporté par le ministre de la Justice pour Jjustifier
l’évocation du comportement sexuel de la plaignante et repris par
certains députés dans les débats a au moins dix reprises. Il s‘agit
du cas hypothétique o une plaignante aurait des activités
sexuelles avec trois personnes ou plus dans la méme soirée et ne
porterait une accusation d’agression sexuelle que contre une de ces

personnes; cet individu, soulignait le ministre, devrait pouvoir
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faire état de l’activité sexuelle de la plaignante avec les deux
autres personnes sinon il ne disposerait & peu prés d’aucun moyen
de défense [Comité permanent de la Justice, 22 avril 1982, 77:32].

Or, s'il veut prouver qu’il n‘avait pas d’intention
criminelle, il faut qu’il soit capable de faire la
description des circonstances qui l‘ont amené a penser
gu‘elle consentait et évidemment, nous prenons toujours
l’exemple qu’on a employé jusqu’a ce jour, c’est que s’il
Y & eu consentement donné par la femme en question, &
quatre autres ou trois autres personnes, dans les mémes
circonstances, a ce moment-1la, il pourra prouver qu‘elle
a eu des relations sexuelles avec trois autres personnes
avant que son tour mn’arrive. (nous soulignons)

[Comité permanent de la Justice, J. Chrétien, 28 juillet
1982, 107:125-126)

Me Gayle Raphanel de l’Association nationale de la femme et le
droit (ANFD) répliquait avec justesse que l’argument du ministre de
la Justice «[...] semble é&tre que, pour permettre a 1‘accusé d’étre
jugé de fagon équitable, il doit pouvoir contester la crédibilité
du témoin et tout permet de croire que le comportement sexuel
antérieur de la plaignante se répercute d’une fagon ou d’une autre
sur sa crédibilité. Ceci repose sur l’hypothése que les femmes de
moeurs douteuses mentent» [Comité permanent de la Justice, 27 avril
1382, 78:16]. Les groupes féministes, il va sans dire, S ‘opposaient
a de tels préjugés sexistes et demandaient au législateur de mettre
fin & 1l’application différentielle de la loi en matiére
d’infractions d‘ordre sexuel qui minait la victime et profitait a
1’accusé. Voyons donc maintenant quelles &taient les revendications

de 1’ANFD et du Conseil consultatif canadien sur la situation de la

femme.
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4.3 POSITION DE L ASSOCIATION NATIONALE DE LA FEMME ET LE DROIT

L’Association nationale de la femme et le droit dans leur

Mémoire en réponse au Bill C-53 (1981) recommandait que la preuve

du comportement sexuel antérieur de la plaignante soit inadmissible
lorsqu’elle porte sur le comportement de la plaignante avec une
personne autre que l'accusé en raison de l'effet extrémement
préjudiciable de cette preuve sur la détermination équitable des
points en litige par opposition a sa valeur probante extrémement
limitée (1981a:39-40). Selon le témoignage de Me Thomson, membre du
Comité directeur national de 1‘'ANFD, le comportement sexuel
antérieur de la plaignante avec l‘’accusé pourrait dans certains cas
étre pertinent et étre pris en considération mais uniquement en ce
qui concerne l'accusé et non pas une tierce personne (Comité
permanent ce la Justice, 27 avril 1982, 78:25).

La position de 1'ANFD face a la réforme du Code criminel

canadiern en matiére d’infractions sexuelles était explicite : il
fallait que le législateur fé&déral intervienne afin de s'assurer
que les dispositifs pénaux respectent les principes de
l’inviolabilité, de l'intégrité physique et de la dignité de la
personne humaine, et que l’égalité de toutes et de tous devant la
loi indépendamment de leur sexe ou de leur statut matrimonial soit
reconnue. Le droit pénal en matieére d’infractions sexuelles et les
régles de preuve et de procédure s’y rattachant ne devraient plus,

soulignait 1’ANFD, s'appuyer sur un concept particulier de

moralité qui, & en juger par les taux de poursuite et de
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condamnation plus faible pour les infractions sexuelles que pcur
d’'autres délits avec violence, agit au détriment des victimes
d’agression sexuelle. L'ANFD demandait également au législateur de
reconnaitre que l’agression sexuelle est un crime violent qui fait
du tort & toutes les femmes qui vivent dans la peur d’étre victime
d’une telle agression ce qui conséquemment limite leur liberté de
mouvement : un droit fondamental dans notre société. L’ANFD se
faisait ici l'écho de plusieurs analyses fé&ministes des années
7077,

L’ANFD demandait donc au législateur de percevoir le probléme
du viol dans une perspective plus large qui englobe a la fois
1’aspect social, éconocmique et politique de la violence envers les
femmes et d’ainsi tenir compte dans la formulation des mesures
législatives de la situation d'inégalité véritable que subissent
les femmes. L’'ANFD tenait par son intervention dans le processus de
réforme a promouvoir la protection légale des femmes et le respect
de leurs droits politiques et humains dans une perspective gqui
tienne compte des rapports sociaux de sexe, de la subordination des
femmes dans notre société et des conséquences du caractére
généralisé de 1la violence envers les femmes sur leurs vécus
quotidiens.

Dans ce sens 1’ANFD a émis plusieurs recommandations au
législateur fédéral. Outre la recommandation de non-admissibilité
du comportement sexuel antérieur de la plaignante, elle proposait

que soit abrogée la régle de la common law qui permettait que la

27 voir a ce sujet, entre autres, Clark et Lewis (1983:15).
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crédibilité de la plaignante soit mise en doute par une preuve de
réputation générale de mangue de chasteté (ANFD, 1981:40). D’autre
part, advenant l’adoption de l'article proposé par le législateur
permettant l’admissibilité de la preuve du comportement sexuel
antérieur de la plaignante avec une personne autre que l’accusé
dans certains cas précis, 1'ANFD proposait que cet article soit
amendé de fagon a exiger gque les juges soient tenus de justifier
leur décision d’admettre ou d’'interdire la présentation de telles
preuves (ANFD, 1981:39). Une proposition qui nous apparait tres
importante particuliérement, comme le sculignait 1’ANFD, dans
l1’éventualité de l’élaboration de lignes directrices en ce domaine
du droit criminel®d.

Enfin, 1’ANFD critiquait plus précisément la condition
d’admissibilité prévue a l‘alinéa (1) a) de l'article 246.5 qui,
s’il était adopté tel quel, permettrait de poser des questions sur
le comportement sexuel de la plaignante avec une personne autre que
l’accusé lorsque la défense s’appuie sur le consentement que
lraccusé croyait gque la plaignante avait donné a 1lractivité
sexuelle reprochée. Cette condition refléte le mythe qu’une femme
qui a consenti par le passé consentira plus facilement dans le
futur & avoir des relations sexuelles et peut porter préjudice a la

plaignante en influengant la perception du jury qui serait peut

28 1,idée d’'élaborer des lignes directrices était un théme d-actualité puisque
c*est également & cette épogque que la Commission canadienae sur la détermination de
la peine avait reju le mandat d'étudier et d’élaborer des lignes directrices en
matisdre de détermination de la peine, d’analyser le probléme de la restructuration
des peines maximales du Code criminel et celui des sanctions minimales cbligatoires
prévues au Code. Voir Gouvernement du Canada (1984) et Commission canadienne sur la
détermination de la puine (1987).
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étre plus enclin a présumer gue la plaignante avait, de fait,
consenti & l'activité sexuelle a l’origine de la poursuite.

De la méme fagon, soulignait 1’ANFD, la défense d’erreur de

fait proposée par le projet de loi C-53 (axt. 244.4 (4))
permettrait & un accusé, qui plaide qu‘il avait une connaissance
préalable des habitudes sexuelles de la plaignante et qu‘il n’avait
pas d‘'intention criminelle, d‘appeler des témoins pour rendre
compte du comportement sexuel antérieur de la plaignante et
€également lui permettrait de contre-interroger celle-ci sur son
passé sexuel. Selon 1'ANFD, cette défense d’erreur de fait quant au
consentement, telle gu’elle était alors formulée, ouvrait grandes
les portes & 1l’évocation du passé sexuel de la plaignante sans méme
exiger que la véracité des allégations de l’accusé soit prouvée. Le
seul fait que l'accusé croyait que la plaignante avait eu des
comportements sexuels qui lui laissaient croire qu’elle consentait
4 avoir avec lui des rapports sexuels serait suffisant pour
permettre la défense de 1l’‘erreur de <fait (ANFD, 1981:29).
L'Association nationale de la femme et le droit recommandait donc
que l‘article proposé soit modifié de fagon a &noncer clairement
que la croyance au consentement doit étre sincére et fondée sur des
motifs raisonnables et que pour étre admissible cette défense doit
€galement étre fondée sur des preuves suffisantes qui puissent
permettre au jury de déterminer cette question (ANFD, 1981:29-30).
Le mémoire de 1'ANFD dans son ensemble a été trés bien recu a

la fois par les membres du Comité de la Justice et des questions

juridiques et par d'autres organisations, tel le Comité national
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d’action sur le Statut de la femme, gqui y ont donné leur appuil. La
position de 1’ANFD sur la non-admissibilité de la preuve des
antécédents sexuels des plaignantes était en fait partagée par la
majorité des associations féminines qui ont témoigné devant le
Comité et par le représentant du Procureur général de l’Ontario a
l’exception notable du Conseil consultatif canadien sur la
situation de la femme qui a adopté une position beaucoup moins

critique a l’égard de ce genre de preuve.

4.4 POSITYON DU CONSEIL CONSULTATIF CANADIEN SUR LA SITUATION DE LA
FEMME

Le Conseil consultatif canadien sur la situation de la femme
(CCCSF) était en effet l’exception a la régle puisque, selon une de
ses représentantes Mme Jennifer Stoddart, le Conseil était d'avis
que dans certains cas extrémement rares, comme celui ol plusieurs
personnes auraient eu des rapports sexuels avec la méme plaignante,
on devrait pouvoir poser des questions au témoin de maniére a
assurer pleinement la défense de l'accusé [Comité permanent de la
Justice, 6 mai 1982, 82:47]. Le CCCSF a adopté une position face a
l'évocation du comportement sexuel antérieur qui ne semble pas
tenir compte des nombreuses critiques féministes énoncées depuis
les années 70.

Le Conseil é&nonce pourtant en introduction de son mémoire,

Pour une Justice Renouvelée (1982) présenté au Comité de la Justice

et des questions juridigques, l'importance de la reconnaissance du

droit de chague personne a l‘intégrité physique et & la dignité,
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l1'Importance également de dénoncer la violence faite aux femmes, de
mettre fin a l'application d‘un double standard de moralité en
matiére d’infractions sexuelles, de minimiser les risques
d’interprétation Jjudiciaire «malencontreuse» et d’assurer aux
femmes un véritable accés a une justice renouvelée. Ces
revendications nous apparaissert difficilement conciliables avec la
position qu’adopte le Conseil face a la preuve du comportement
sexuel antérieur de la plaignante tel qu‘en témoigne l'’extrait
suivant :

Le CCCSF est heurevx de constater Jl’inclusion dans
lrarticle 246.5 des principes suivants :

1. le comportement sexuel antérieur du plaignant ne

devrait pas étre utilisé pour attaquer sa crédibilité en

tant que témoin (sauf le cas ol cette preuve aurait &té

introduite du chef de la Couronne);

2. la mise en preuve du comportement sexuel antérieur de

la victime devrait étre interdite sauf dans le cas oil

elle tendrait a prouver gque l’accusé croyait gue le

plaignant avait consenti a l’activité sexuelle en litige.

Cette interprétation par le CCCSF de l’article 246.5 proposée
dans le projet de loi C-53? souléve, selon nous, de nombreuses
interrogations et critiques. D’'une part, la formulation du principe
que le Conseil €énonce au premier point est une interprétation
erronée et regrettable du libellé officiel gqui ne tait aucune
référence 4 la question de la crédibilité et se lit comme suit :
«l’accusé ou son représentant ne peuvent poser de questions sur le

comportement sexuel du plaignant avec une autre personne gque

l'accusé & moins qu’elles ne tendent & repousser une preuve

?® Voir le libellé de cet article & la p. 78.
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préalablement faite par la poursuite si cette preuve est liée a
l'activité sexuelle du plaignant» (art. 246.5 (1) b)). Cette régle
permet, avec raison, a 1la défense de contre-interroger la
plaignante sur son comportement sexuel avec une personne autre gque
l’accusé seulement dans le cas ol le ministére public a pris
1’initiative de présenter une telle preuve.

Le premier principe qu’énonce le CCCSF porte donc a confusion
puisqu’il souléve la question de la crédibilité de la plaignante en
tant que témoin, un élément qu‘on ne retrouve pas dans le libellé
officiel de l'article 246.5. Le Conseil, par ces propos, laisse en
effet sous-entendre que lorsque la preuve du comportement sexuel
antérieur de la plaignante est introduite par le ministére public,
celle-ci pourrait étre utilisée dans le but précis d’'attaquer la
crédibilité de la plaignante. La pertinence d‘une telle preuve,
nous le rappelons, repose sur le mythe qu’‘une femme de moeurs
faciles n’est probablement pas un témoin dighe de foi. Le CCCSF ici
ne semble pas avoir compris les nombreuses critiques féministes a
1l’égard du lien indéfendable qu’‘on retrouve en common law entre la
crédibilité et la chasteté d‘une femme, et n‘a pas tenu compte de
la reconnaissance du caractére discutable de ce genre de preuve par
d’autres groupes tel que le groupe de travail sur l’uniformisation
des regles de preuve qui soulignait dans son rapport (Groupe de
travail, 1983:93) que «[...] la preuve de la réputation ne devrait
pas étre admissible aux fins d’attaquer ou de défendre 1la

crédibilité d’un témoin.s
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Drautre part, le CCCSF semble également é&tre d’avis que la
preuve du comportement sexuel antérieur de la plaignante avec une
personne autre que l'accusé est pertinente & la détermination du
consentement de celle-ci a l’activité sexuelle en litige. Cette
position du CCCSF est également en contradiction avec la position
adoptée par de nombreuses associations et auteures féministes,
entre autres 1’ANFD dont nous avons déja discuté, qui dénoncent le
mythe archaique sous-jacent aux régles de la common law selon
lequel une femme qui aurait déja eu des relations sexuelles par le
pass€é consentirait plus aisément & avoir des activités sexuelles
par la suite. Le Conseil ne semble pas avoir pris en considération
ces critiques féministes dans l’é&laboration de leurs propositions
face a l1l'évocation du passé sexuel de 1la plaignante, du moins
telles qu‘elles ont été formulées dans le mémoire présenté au
Comité de la Justice et des questions juridiques.

Par ailleurs, en contrepartie de l‘admissibilité en preuve des
antécédents sexuels des plaignantes, le CCCSF proposait qu‘on
puisse introduire les antécédents de 1l’accusé [Comité permanent de
la Justice, 6 mai 1982, 82:44]. Cette position est clairement

énoncée dans l’extrait suivant de leur mémoire sur le Bill C-53

(1982:20) : «Cependant, le Conseil recommande qu‘on permette

suivant les mémes réqles que celles qui s’appliqueront au plaignant

que soient posées des questions sur les infractions antérieures

commises par 1'accusé.» Une proposition qui, & premiére vue, pour

ce qui est du casier judiciaire, nous apparait s‘écarter des

principes fondamentaux régissant le droit criminel. Le CCCSF
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semb_.e, en fait, adopter une approche «donnant donnant» qui présume
& tort gqu’or puisse réparer une injustice par une autre. Un accusé
n’est pas tenu de témoigner en sa propre défense, et le ministeére
public n’a «[...] le droit de présenter la preuve de la mauvaise
réputation de l’accusé et de montrer gu‘elle est compatible avec sa
culpabilité que si celui-ci a présenté la preuve de sa bonne
réputation et a perdu ainsi la protection que lui offrait la common
law» (Groupe de travail, 1983:88)°°. Comme le soculigne Sheehy
(1989:754), une telle preuve n‘est en fait que trés rarement admise
lors des procés pour agression sexuvelle. Ces principes fondamentaux
du droit pénal canadien devraient a notre avis étre respectés.
Puisque, comme le soulignaient Clark et Lewis (1983:183), il est
reconnu qu‘une preuve de la «mauvalse» réputation de l‘accusé peut
lui étre préjudiciable, il aurait été plus profitable a la cause
défendue par les femmes que le CCCSF fasse valoir qu‘une telle
preuve est tout aussi préjudiciable et ne devrait pas par
conséquent étre utilisée contre la plaignante lors des proceées pour
agression sexuelle.

Le CCCSF a néanmoins énoncé dans ce mémoire certaines idées
critiques dignes de mention. Entre autres, le Conseil soulignait le
fait que la réforme du droit criminel ne peut a elle seule modifier
de fagon radicale la situation des femmes et que la réforme du

droit substantif n‘était qu’un «début essentiel» qui devait par

3° par ailleurs, la Commission canadienne de l'uniformisation des lois

adoptait en 1981 la proposition ¢[...] de ne pas donner a la poursuite le droit de
faire la preuve des exemples précis du comportement de 1l’accusé méme quand elle a
le droit, loraque l’accusé a mis sa moralité en cause, de faire la preuve de celle-
ci» (Groupe de travail, 1983:597).
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contre s’accompagner de changements significatifs 2 la fois au
niveau des attitudes sociales, des politigques et de l'administra-
tion de la justice (CCCSF, 1982:1-3). De plus, le Conseil relevait
le probleme de la discrimination du droit 2 l'égard des victimes
d’agression sexuelle leorsqu’il émet «[...] 1l’hypothése selon
laguelle les définitions et les régles applicables ont eu en
matiere d’infractions sexuelles des effets plus restrictifs qu‘en
d’autres domaines du droit criminel, effets qui se reflétent
notamment dans le taux de condamnations» (CCCSF, 1982:11). Ces
critiques sont importantes puisqu‘elles semblent témoigner d’une
reconnaissance de la part du CCCSF des limites inhérentes au droit
et a la stratégie réformiste dont il sera question en derniére
partie de notre analyse.

Pour ce qui est de 1l'évocation du passé sexuel de 1la
plaignante, nous le rappelons, mis & part le CCCSF, l’ensemble des
organisations féminines qui ont témoigné devant le Comité de 1la
Justice et des questions juridiques semblaient adhérer au principe
de base selon lequel une preuve sur l'activité sexuelle de la
plaignante avec une personne autre que l’accusé est simplement non
pertinente aux questions en litige dans un procés pour agression
sexuelle et que, par conséquent, cette preuve ne devrait pas étre

admissible.
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4.5 POSITIONS DE L‘'ASSOCIATION DES AVOCATS CRIMINALISTES DE

L’ ONTARIO, DU METROPOLITAN BOARD OF COMMISSIONERS OF POLICE
ET DE L'ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN

Ce principe de non-recevabilité défendu par les associations
féminines était cependant fortement contesté par certaines
associations qui adoptaient un point de vue que nous qualifions de
«position juridique traditionnelle» telles que l’Association des
avccats criminalistes de 1l’Ontario, 1le Metropolitan Board of
Commissioners of Police (MBCP) et 1l’Association du Barreau
canadien. Selon les deux premiers dgroupes, la gquestion du
comportement sexuel devait étre analysée en fonction des principes
généraux de droit et l'on devait laisser au juge de procés le
pouvoir discrétionnaire de déterminer la valeur probante de ce
genre de preuve et d’admettre l’interrogatoire sur le passé sexuel
de la plaignante lorsque celui-ci est nécessaire. C. Ruby, avocat
et membre du MBCP arguait qu’étant donné le climat social actuel,
il croyait que le judiciaire était «suffisamment sensible pour
contrdler les questions et &viter les abus» [Comité permanent de la
Justice, 10 juin 1982, 96:42].

Malheureusement, selon les données récoltées par plusieurs
auteures féministes, tel n’était et n’est toujours pas le cas. Les
remarques suivantes illustrent bien la position adoptée dans bien

des cas par le judiciaire face a l’agression sexuelle :
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Il n’est pas rare que la réalité empéche de tracer une
ligne de démarcation claire entre des rapports
consentants et non conserntants. [...] Il est facile pour
un homme absorbé par ses propres désirs de se méprendre
sur les intentions d‘une femme ou d‘une jeune fille qui
peut elle-méme ne pas trop savoir gque faire.

(Juge Dickson, «Rapists Can Have Honest Belief in Consent
Without R~asonable Cause?», Kenesis, juillet 1980, cité
dans Dianne Kinnon (1981), Rapport sur 1l’agression
sexuelle au Canada, a la p. 47)

[Traduction™] Les femmes qui disent non ne veulent pas
toujours dire non. Ce n’est pas seulement le fait pour la
femme de dire non qui compte, mais c’est plutdt la fagon
dont elle le dit, comment elle présente sa réponse. Si
elle ne consent pas, elle n’'a qu’a se croiser les jambes
et il ne pourrait y avoir de rapports sexuels sans emploi
de la force; dans ce cas, il y aurait des marques du
recours a la force.

(Juge David Wild, Cambridge Crown Court (1982), cité dans
Elizabeth Sheehy (1989), «Canadian Judges and the Law of

Rape : should the Charter Insulate Bias?», 21 Ottawa L.
Rev., a la p. 741)

[Traduction] Sauf si vous n‘avez pratiquement aucune
expérience, vous reconnaitrez avec moi que les femmes
résistent occasionnellement au début, mais gqu’elles
ceédent ensuite & la persuasion ou A& leurs propres
instincts.

(Juge Frank Allen, Cour provinciale du Manitoba (1984),
cité dans Sheehy, 1989 a la p. 741)

Par ailleurs, Ms. L. Martin, secrétaire adjointe au Comité de
la législation de 1l’Association des avocats criminalistes de
1’Ontario, arguait que la Cour d’appel de l’'Ontario dans l’affaire
Scopelliti [1981] 63 C.C.C. 481 avait ouvert la voie a l‘audition

de témoignages sur la mauvaise réputation de 1la plaignante,

 La traduction n’est pas de nous. Voir arrét Seaboyer c. La Reine et Gayme
¢. La Reine, Motifs de dissidence de l‘honorable juge L’Heureux-Dubé, Cour suprame
du Canada [1991], & la p. 660.
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incluant une réputation que l’accusé aurait Pu ignorer au moment de
la commission de l’infraction présumée (Comité permanent de la
Justice, 10 3juin 1982, 96:74). Ms. Martin défendait donc la
position selon laguelle le comportement sexuel antérieur de 1ia
plaignante devait faire l‘objet de questions lorsqu‘il était jugé
pertinent. Une détermination de la pertinence qui devait, selon
elle, étre étudiée de trés prés en gardant a l’esprit les effets de
la décision dans 1l‘’affaire Scopelliti (Comité permanent de la
Justice, 10 juin 1982, 96:75). Ms. Martin considérait, en fait, que
l’article 142 alors en vigueur depuis 1976 était approprié et qu‘il
était préférable que le législateur fédéral n’intervienne pas et
qu‘il laisse plutdt la loi évoluer selon la jurisprudence.
L’interprétation et les conclusions de la représentante de
1’Association des avocats criminalistes de 1’Ontario sur la
décision rendue dans l’affaire Scopelliti méritent qu‘on y adresse
certaines critiques. L'affaire Scopelliti était un cas ol l’accusé
dans une cause de meurtre invoguait la légitime défense et ol la
cour avait statué que la preuve de la personnalité violente ou des
prédispositions de la victime a la violence était admissible pour
démontrer la probabilité que la victime avait été en fait
1’agresseur. En common law, la preuve de la moralité de la victime
dans une affaire qui n’est pas d’ordre sexuel n'’est généralement
pas pertinente. L’arrét Scopelliti permettrait ce genre de preuve
dans les affaires d’homicide ol l‘on invoque la légitime défense a
titre d’exception a la régle générale de la common law. Comme le

dit si bien Ruebsaat (1985:91):
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Permettre, dans les affaires A earession sexvelle, de

présenter une preuve relative aux antecedents sexuels de

la victime en s’appuyant sur Scopelliti reviendrait tout

simplement & créer une autre exception a la régle

générale.

Quel paralléle peut-on établir entre la prédisposition & la
violence et la prédisposition a étre sexuellement actif? Cette
analogie, souligne Ruebsaat, n‘est certainement pas conforme aux
moeurs sexuelles du vingtiéme siécle puisqu’en

-

[-..] appliquant ce raisonnement a l’individu sexuelle-

ment actif, on laisse entendre que son comportement est,

tout comme le comportement violent, d‘une certaine facon

indésirable ou criminel et qu’il donne & autrui le droit

de rendre la pareille (Ruebsaat, 1985:91).

L’analogie entre une disposition & la violence et une disposition
a4 consentir & des relations sexuelles devrait donc, selon nous,
étre rejetée par les corps législatifs et juridiques.

Quant & 1l’'Association du Barreau canadien, selon son
représentant Me G. Brodsky, si on é&liminait les notions
particuliéres de viol et d’infraction sexuelle et qu'on ne parlait
que de voies de fait ou d’agression, on ne tiendrait plus compte
des habitudes sexuelles de la plaignante et la question serait
résolue. Toutes les régles prévues dans le brojet de loi C-53
seraient désuétes et ni l’accusé ni la plaignante n‘en
souffriraient [Comité permanent de la Justice, 6 mai 1982, 82:5].
Il va sans dire que cette proposition plutét simpliste a &té treés
mal regue par le Comité qui a remis en question l’appui des membres
de 1l’Association du Barreau a ce mémoire qu‘on qualifiait

d’«extrémement décevant» et rempli de «connotations sexistess.

[Comité permanent de la Justice, 6 mai 1982, 82:17}.
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Le leitmotiv du mémeoire présenté par l’Association du Barreau
était nettement de réitérer 1’'importance du principe de la primauté
du droit et d’'avoir confiance en la capacité de la magistrature de
juger adéquatement et avec équité les causes d’agression sexuelle
comme toutes autres causes criminelles. Cette confiance en la
magistrature et la nécessité de laisser libre cours a la discrétion
des juges de procés sont essentielles, selon l'Association du
Barreau, si l’on veut s’assurer que les droits de l’accusé soient
respectés et qu’il ait l‘opportunité de présenter une défense
pleine et entieére.

L’Association du Barreau canadien a adopté, selon nous®, une
approche juridique traditionnelle qui ne tenait aucunement compte
du vécu et de la perception des femmes victimes d'agression
sexuelle, des mythes et des préjugés sexistes véhiculés par le
droit et les tribunaux, ni de l'impact de cette violence sur la vie
quotidienne de toutes les femmes. La position de l'Association du
Barreau face a l’agression sexuelle nous parait, en fait, nier aux
femmes tout droit a l’autonomie sexuelle en leur refusant le droit
de distinguer entre une activité sexuelle consensuelle et ce qui ne
l’est pas :

Rape is sometimes difficult to differentiate from other

sexual activity and is determined not by the complainant,

the police officer or the medical examiner, but by the

Judge or Jury in the Courtroom. The maintenance of the
Judicial System and the fact that society can see justice

32  gnider (1985) offre une interprétation différente du mémoire de

1‘Association du Barreau canadien. Elle stipule cue l’association en question était
dans l'ensemble en faveur du Bill €-53 et que leur proposition de réunir les lois
sur les agressions sexuelles sous les dispositifs pénaux des voies de fait était en
accord avec la position de plusieurs groupes de femmes. Une interprétation avec
laquelle nous sommes en désaccord.
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appear to be done, is of primary importance. Any reform
of current rape law must include within it societal
concerns and judicial protecticn of the accused until he

is proven, beyond a reasonable doubt, to be guilty
(Canadian Bar Association, 1982:2).

En affirmant qu‘il est parfois difficile de différencier un
«viol» de toute autre activité sexuelle, l’Association du Barreau
canadien se place, a notre avis. du point de vue de l’accusé et
endosse les présupposés sexistes traditionnels concernant la
sexualité des hommes et des femmes et l'agression sexuelle. Quand
reconnaitra-t-on que lorsqu’une femme manifeste par ses paroles ou
son comportement qu‘elle ne consent pas volontairement a l’activité
sexuelle, ce désaccord devrait étre respecté et que s’il ne l‘est
pas 1l s’agit bel et bien d’une agression sexuelle?

L’Association du Barreau (1982:11) affirmait &galement dans
son mémoire que l’é&tat d’esprit de l’accusé devait étre un &lément
principal lors de la détermination de la question du consentement
et qu’on devrait laisser au juge du procés ou des faits le pouvoir
d’exercer son bon sens, et d’analyser la défense d'erreur de fait
tenant compte des circonstances entourant le délit reproché. En
fait, en réponse a une question soulevée par un membre du Comité de
la Justice 2 savoir si la défense d'erreur de fait devrait étre
retenue dans un cas ol le mari aurait donné & un tiers 1le

consentement d’avoir des rapports sexuels avec son épouse mais que
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celle-ci aurait hurlé son refus’, Me Brodsky répliquait : «Tout
d'abord, s'il le croyait sincérement et pensait qu‘il ne commettait
aucune infraction, il ne devrait pas étre condamné» (Comité
permanent de la Justice, 6 mai 1982, 82:19). Il est clair que
l1’Association du Barreau canadien considérait que l‘accusé, fondé
sur le principe du doute raisonnable, devait avoir «toutes» les
opportunités de se défendre et de s’innocenter.

Pour ce qui est de leur position face a l'évocation du passé
sexuel de la plaignante avec une personne autre que l’accusé,
celle-ci était tout aussi explicite. Pourquoi, demandait
l’Association du Barreau (1982:20), la promiscuité sexuelle ne
mettrait-elle pas en doute la crédibilité? La détermination de la
pertinence des questions sur le comportement sexuel antérieur de la
plaignante est dépendante des circonstances de l'affaire et devrait
donc étre déléguée au juge des faits. Le principe selon lequel une
personne est innocente jusqu'’'a ce gqu’elle soit déclarée coupable au
dela de tout doute raisonnable est, soulignait-on, la pierre
angulaire de la common law et devrait étre maintenu. Malgré le
fait, concluait l’Association du Barreau (1982:23), que le respect
de 1l’intégrité de la plaignante est une préoccupation inhérente aux

normes morales de notre temps, cette préoccupation ne devrait pas

¥ yoir Stanley (1985:86-93) pour une discussion des effets d-une affaire
britannique controversée, D.P.P. v. Morgan [1976] A.C. 192, qualifife par plusieurs
comme &tant une sCharte des violeurss, ol un mari invita trois hommes a avoir des
relations sexuelles avec son épcuse et leur sculigna de ne pas tenir compte du fait
que son épouse résiste ou se débatte puisqu‘elle trouvait ce genre de situation
sexuellement excitante. Les quatres hommes eurent des rapports sexuels de force avec
elle et les trois compagnons du mari, poursuivis pour agression sexuelle,
alléguérent la défense de la croyance erronée au consentement. Une telle défense
dans ces circonstances est & notre avis inacceptable puisqu‘elle accorde aux hommes
toute puissance pour définir la situation et accorde plus spécif.iquement au mari
1’autorité de définir les comportements et les golits de sa conjointe.
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supplanter les principes de la common law en regard de 1la
présomption d’innocence.

En somme, il est évident que la réforme proposée en matiére
d’infractions sexuelles, mais tout particuliérement en ce gui a
trait aux régles de preuve régissant 1l‘évocation du passé sexuel de
la plaignante, ne recevait pas l‘appui de groupes tels que
l’Association des avocats criminalistes de 1’Ontario, le
Metropolitan Board of Commissioners of Police et l’Association du
Barreau canadien qui défendaient wune position juridique
traditionnelle qui a été construite sans tenir compte des
perspectives des femmes sur leurs expériences spécifiques en tant
que femmes, et dans le contexte qui nous préoccupe du vécu des
victimes d’agression sexuelle (Dawson, 1988:333). Ces groupes
congoivent la question du viol comme étant une question d'hommes -
en l‘occurrence comme potentiels accusés - et c’est de ce point de
vue, & notre avis, et en reconduisant tous les préjugés sexistes en
ce domaine qu‘ils prennent position mais ils articulent leurs
arguments & partir du concept de la «neutralité» de la loi et des
principes de la common law.

En attribuant au systéme judiciaire, plus précisément a la
magistrature, le pouvoir de déterminer la Vérité, ces associations
négligent donc de prendre en considération le fait que ce systéme
Judiciaire et certains des principes fondamentaux sur lequel il
repose, sont issus d’'un systéme social farci de mythes et de
préjugés sexistes a 1l’égard des femmes. Les inégalités systémiques

et le traitement discriminatoire qui existent sous 1’hégémonie d’un
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droit criminel gqui a toujours é&été, selon Osborne (1988), la
«quintessence du patriarcatr» sont exclus du discours au profit
d’une analyse «abstraite» du droit d’un accusé de présenter une
défense pleine et entiére qui présume que ce droit ne peut étre
respecté si 1l’on circonscrit 1l‘admissibilité en preuve des
antécédents sexuels des plaignantes. Ainsi 1la preuve du
comportement sexuel d‘une plaignante avec une personre autre gue
l’accusé était pergue par ces groupes comme étant pertinente a la
Aétermination du consentement, alors que pour la majorité des
associations féminines qui se sont prononcées au moment de l’étude
du projet de loi C-53, ce genre de preuve ne serait aucunement
pertinente au litige et nettement discriminatoire envers les

femmes.

4.6 REPONSE DU LEGISLATEUR FEDERAL

Comment le législateur fédéral a-t-il réagi face a ces
propositions contradictoires?

I1 est en fait trés difficile d’évaluer l'impact qu’‘ont pu
avoir ces nombreuses revendications sur les réformes apportées au

Code criminel canadien en matiére d’infractions sexuelles puisque

de multiples facteurs, outre le lobbying des associations qui ont
témoigné devant le Comité de la Justice et des questions
juridiques, ont pu influencer le législateur fédéral. Entre autres,
on peut aisément percevoir que l‘entrée en vigueur de la Charte

canadienne des droits et libertés, 1l’opinion publique, la
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couverture des médias de ce projet de réforme ainsi gque la
nécessité de répondre 2 des prérogatives d-ordre administratif
liées au fonctionnement du systéme judiciaire pénal ont tous pu a
divers degrés influencer la réforme législative pendant la période
qui a mené & l’adoption du projet de loi ¢-127° en 1982.

Nous ne pouvons donc gu’émettre certaines hypothéses a la
lumiére des modifications apportées au projet de loi C-53 par le
législateur fé&déral et des propos tenus par l’ensemble des
intervenants qui ont participé a l’étude du projet de leoi et plus
particuliérement qui se sont prononcés sur l'article de loi 246.6
limitant l‘admissibilité des questions sur le comportement sexuel
de la plaignante avec une autre personne que l’accusé.

Quels ont donc été les changements apportés 3 l‘article 246.6
entre le début de l'étude du projet de loi en avril 1982 et son
adoption par la Chambre des communes le 4 aofit 19822 D’une part, le
législateur fédéral modifia l'exception qui prévoyait «gu’on ne
puisse poser de questions sur le comportement sexuel du plaignant
avec une autre personne que l’accusé 3 moins qu’elles ne tendent a
prouver que 1l'accusé croyait que le plaignant a consenti a
l’activité sexuelle qui est & l‘origine de la poursuite», de fagon
a4 préciser que lorsque la preuve porte sur le consentement que
l’accusé croyait que la plaignante avait donné, seule la preuve
d’actes de conduite sexuelle qui ont eu lieu en méme temps que ceux

qui sont A l’origine de la poursuite serait admissible. On ajouta

M Nous rappelons ici qu’il s’agit toujours du projet de loi ¢-53, 1la

numérotation a changé apras 1‘étude de ce projet par le Comité de la Justice et des
questions juridiques.
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également une autre exception qui permettait l‘admissibilité de la
preuve de la conduite sexuelle de la plaignante visant & établir
1’identité de la personne qui aurait eu avec la plaignante des
rapports sexuels lors de l‘événement mentionné dans 1l’accusation.
Enfin, on précisa également qu‘aucune preuve de la réputation
sexuelle de la plaignante ne serait admissible pour mettre en doute
ou soutenir la crédibilité de la plaignante (art. 246.7).

Nous sommes d‘avis que malgré qu’on ait effectivement apporté
des modifications au premier libellé de la disposition portant sur
1’évocation du passé sexuel de la plaignante, le législateur
fédéral est demeuré dans l’ensemble sur ses positions énoncées au
début de l’'é&tude du projet de loi €-53 par le Comité de la Justice
et des questions juridiques. Le ministre de la Justice avait, en
effet, indiqué dés le 22 avril 1982 son intention d‘interdire les
questions sur la réputation sexuelle de la plaignante et de
permettre l‘’admissibilité en preuve de l‘activité sexuelle de la
plaignante visant a établir l’identité de l'agresseur. Il avait
également avancé qu‘il souhaitait admettre la preuve des
antécédents sexuels dans les cas ot la plaignante aurait eu des
activités sexuelles avec deux ou trois personnes mais ne porterait
plainte que contre l’une de ces trois personnes, c’'est-a-dire la
preuve d’actes de conduite sexuelle qui ont eu lieu a l'occasion de
ceux qui sont & l’origine de la poursuite (Comité permanent de la
Justice, 22 avril 1982, 77:32).

Les réformes apportées répondaient néanmoins en partie a

certaines revendications des associations féminines,
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particuliérement en ce qui avait trait & la nécessité d’intervenir
pour que la preuve du comportement sexuel antérieur de la
plaignante ne puisse étre admissible pour mettre en doute la
crédibilité de celle-ci. Le législateur, en adoptant les articles
246.6 et 246.7, démontrait égalzment une certaine volonté de
protéger les plaignantes en circonscrivant é&troitement les
possibilités de les soumettre i des interrogatoires humiliants sur
leur comportement sexuel avec des tiers. Par contre, l‘article
246.6 ne répondait pas entiérement aux revendications de 1la
majorité des associations féminines qui affirmaient que la preuve
des antécédents sexuels de la plaignante avec une personne autre
que l'accusé n’était aucunement pertinente aux faits en litige dans
une cause d'agression sexuelle et que cette preuve pouvait se
révéler tellement préjudiciable & la plaignante qu’elle ne devait
pas étre admise. Les associations féminines auraient donc souhaité
voir adopter une régle absolue d’exclusion du passé sexuel des
plaignantes avec des tiers plutét que de laisser la question a la
discrétion des juges & qui on donnait le pouvoir d‘admettre la
preuve des antécédents sexuels lorsqu’elle pouvait se justifier en
vertu des trois exceptions prévues.

En fait a la lumiére de la situation qui prévalait avant
l'entrée en vigueur de l¢article 142 en 1976, certaines féministes
(Sheehy 1989, Dawson 1988) ont argué que l’article 276 a accru

les priviléges dont bénéficiait l‘accusé sous la common law

¥ Nous roppelons que les articles 246.6 et 246.7 furent renumérotés 276 et
277 lors de la Refonte de 1985,
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puisqu’il lui serait dorénavant possible d’interroger et de contre-
interroger la plaignante selon les trois exceptions prévues a cet
article sans égard a la pertinence de la preuve ou sans que le juge
puisse faire usage de son pouvoir discrétionnaire pour interdire
cet interrogatoire?®. Rappelons-nous gque sous la common law
l’admissibilité d’une preuve portant sur la conduite sexuelle de la
plaignante avec des personnes autres que l’accusé était laissée a
la discrétion du juge et qu‘on ne pouvait établir la preuve de la
moralité de la victime & partix d’actes précis d’'activité sexuelle.
Dans la mesure ol l‘article 276 se rapporte seulement & une preuve
concernant le comportement sexuei de la plaignante avec des tiers,
cet article accroit, du moins en théorie®, les droits conférés a
l’accusé sous la common law.

D'autre part, la modification intégrée a l-'article 276 qui
permettait la preuve d‘actes de conduite sexuelle qui ont eu lieu
en méme temps que ceux qui sont a l’origine de la poursuite lorsque
la preuve porte sur le consentement était peut-étre acceptable aux
yeux du CCCSF mais elle ne l’était certainement pas pour l‘ensemble
des associations féminines. Admettre ce genre de preuve signifie

qu‘on endosse l’'idée que parce qu’‘une femme a eu une activité

3¢ Le paragraphe (3) de l-article 276 stipule qu‘aucune preuve n’est

admissible a moins que le juge, aprés tenue d’une audition a huis clos en l‘absence
du jury et lors de laquelle le plaignant n’est pas un témoin contraignable, ne soit
convaincu que les exigences énumérées & cet article ont été respectées. La marge de
manceuvre est donc trés étroite puisque le juge ne peut que déterminer si les
exigences énumérées par lrarticle 276 ont été respectées, acit a savoir si les

questions que la défense désire poser a la plaignante tombent sous l'effet des trois
exceptions prévues.

37 11 a &té démontré qu'en pratique, sous la common law, les juges

n’exercaient que trés rarement leur pouvoir discrétionnaire de limiter les
interrogatoires humiliants des plaignantes.
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sexuelle avec une personne ou plus, il va de soi gu‘un homme témoin
Ou au courant de cette activité sexuelle puisse former sa propre
opinion sur le consentement de cette derniére a avoir des relations
sexuelles avec lui gans méme la consulter. Cette exception ne peut
se justifier que si l’on endosse les mythes et les stéréotypes
concernant la moralité et la sexualité des femmes et que par
l'acceptation d’une définition manifestement masculine des critéres
acceptables pour d&terminer le consentement. Ce point de wvue
masculin, inacceptable aux yeux des organismes féminins, était et
est malheureusement toujours répandu comme en témoignent les propos
sexistes tenus par le ministre de la Justice de 1l’'époque Jean
Chrétien et certains membres du Comité permanent de la Justice qui
ont étudié le projet de réforme et dont nous avons déja discutés.

Malgré le discours officiel tenu & l'effet que la réforme
avait pour but de réparer le tort causé aux victimes d’agression
sexuelle, d’équilibrer les droits des accusés et ceux des
plaignantes, d’éliminer la discrimination sexuelle et de protéger
1'intégrité de la personne, les modifications apportées en matiére
d’'admissibilité en preuve des antécédents sexuels des plaignantes
ne répondaient qu’en partie & ces objectifs et ne faisaient donc
pas l'unanimité au sein des groupes féministes. En outre, plusieurs
féministes craignaient que la constitutionnalité de ces articles

puisse étre contestée en vertu de la Charte canadienne des droits

et libertés et également s’inquiétaient de la possibiliteé que

l’exercice du pouvoir discrétionnaire judiciaire en matidre de
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recevabilité de ce genre de preuve ne favoriserait pas la
réalisation des objectifs du législateur fédéral.

I1 faut souligner que dans leur campagne pour obtenir des
réformes législatives et juridiques, certains groupes de femmes
avalent di dévier de leur logique particuliére de fagon a plier
celle-ci a la logigue propre au pénal. Puisqu‘il s’agit d‘un
appareil d'Etat qui & travers l‘'histoire s’est appuyé sur les
concepts de primauté du droit et du respect des droits individuels,
c’est en se laissant guider par ces concepts que certaines
revendications féministes ont été formulées®® (Los, 1990:165). Il
restait donc, aux yeux de plusieurs femmes, encore beaucoup & faire
avant que le droit protége et reconnaisse véritablement le droit
des femmes a l’autonomie sexuelle. Néanmoins, puisgu’«un peu est
préférable au rien» l’article 276 a été cé&lébré comme &tant un pas
en avant et fut pergu comme un é&élément essentiel a la lutte
juridique pour mettre fin a la subordination des femmes.

La nouvelle lol apportait cependant de nombreux changements a
d’autres aspects du droit telles une redéfinition du viol par une
définition tripartite d‘agression sexuelle assortie d‘un

échelonnement des peines, l‘abolition de l’impunité des époux, la

38 Le débat touchant 1‘admisaibilité en preuve des antécédents sexuels des
plaignantes, nous le verrons dans l’analyse de la jurisprudence, en est ainsi venu
a opposer deux types de dreoit : le droit dea femmes & la sécurité de leur perscnne
et & l'égalité de bénéfice et de protection de la loi aux droits des accusés & une
défense pleine et entiére et & un procés équitable. Nous croyons qu’il s‘agit la en
grande partie d’une fausse opposition et qu’il est possible de soutenir & la fois
le principe de la défense pleine et entiére des accusés et l’idée de la non-
pertinence juridique et sociale de la preuve des antécédentas sexuels des
plaignantes. Etant limité par les objectifs et la portée de ce travall, nous ne
pouvons analyser de fagon approfondie la construction de cette opposition et les
enjeux auntour de cette question mais nous croyens gqu'il s‘agit d’un angle
intéressant du débat qui devrait étre développé dans des recherches ultérieures.
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non-exigibilité de la corrcboration et l’abolition des regles
relatives & la plainte spontanée. Des modifications au droit
criminel qui, dans l’ensemble, nous nous devons de le souligner,
représentaient une victoire néanmoins importante pour les groupes
de femmes.

Quant aux associations qui exigeaient qu‘on laisse libre cours
& l’évolution des décisions 3judiciaires et gu'on ne limite pas le
pouvoir discrétionnaire des 3juges du procés de déterminer la
pertinence de la preuve du comportement sexuel antérieur de la
plaignante, il est évident qu’‘elles n’ont pas eu gain de cause
auprés du législateur fédéral. Cependant, la partie n‘était pas
totalement perdue puisque lorsqu’il est question de regles de
preuve, «[...] la pratique et 1la Jjurisprudence sont plus
déterminants qu‘un texte législatif positifs (Boyle et coll.,
1985:83). En effet, comme le craignaient les groupes féministes a
1’époque, la question de la validité constitutionnelle des articles
276 et 277 fut soulevée devant les tribunaux canadiens dés leur
entrée en vigueur.

Nous nous tournons donc maintenant vers une analyse de la
Jurisprudence entourant les articles 276 et 277 limitant
l’admissibilité de la preuve du comportement sexuel de la
pPlaignante avec une personne autre que l’accusé qui démontrera a
quel point l’‘interprétation des tribunaux de ces dispositions peut
é€tre déterminante et avoir un impact important sur les droits des

femmes.



CHAPITRE V

LA CONSTITUTIONNALITE DES ARTICLES 276 ET 277

JURISPRUDENCE CANADIENNE




La réforme du Code criminel en matiére d’infractions sexuelles

de 1983, sur le plan formel et symbolique, modifia et réorganisa la
structure du droit criminel dans ce domaine. La question que nous
allons maintenant étudier a trait aux effets pratigues de cette
réforme puisque - l'histoire des réformes juridiques en matiére du
droit a 1l’égalité pour les femmes l'a clairement démontré - une
reconnaissance législative dans la forme de la loi peut &tre une
raison pour les femmes de célébrer mais la victoire ne sera
concrétisé€e qu’a la lumiére de l’impact qu’aura cette réforme sur
la pratique des tribunaux et autres organismes légaux ou sociaux
qui interviennent auprés des victimes d'agression sexuelle. Nous ne
pouvons évidemment donner ici une vue générale de 1'impact de cette
réforme® dont l’objectif global était d’'atteindre une plus grande
justice pour les victimes mais nous allons examiner attentivement
1’implantation de l’article 276 et le cas &chéant de l’article 277
limitant l’admissibilité des antécédents sexuels de la plaignante
en analysant l‘interprétation donnée & ces dispositions par les
tribunaux.

Il est important de se rappeler que les changements apportés
par cette réforme sont entrés en vigueur en janvier 1983 dans un
contexte socio-politique bien précis marqué, entre autres, par

1’inclusion en 1982 de la Charte canadierne des droits et libertés

* Yoir, entre autres, Baril, Bettez et Viau {1988); CS\RESORS Consulting Ltd.
(1988); Ministére de la Justice (1990); Robarts et Pires (1992).
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dans la Constitution canadienne. Comme 1l‘ont démontré les discours
tenus durant les débats entourant cette réforme, la conformité
constitutionnelle du texte 1législatif était au coeur des
préoccupations du législateur. Il est clair gque celui-ci voulait
s’'assurer que le libellé des articles 276 et 277 respecte les
droits et libertés garantis par la Charte en particulier le droit
de 1l’accusé a une défense juste et équitable.

Néanmoins, partout aun Canada, la question de la
constitutionnalité des articles 276 et 277 a été soulevée devant
les tribunaux. Etant donné que ces articles limitaient le genre de
preuve que l’accusé pouvait présenter, on a soutenu que ces

rticles, particuliérement l‘article 276, portaient atteinte au
droit & une défense pleine et entiére et aux principes de justice
fondamentale garantis par l’article 7 et 1l’alinéa 11 (d) de la
Charte. Notre analyse portera sur la jurisprudence canadienne
publiée entre 1983 et 1991 alors que les tribunaux ont pris
position face & la constitutionnalité de l’article 276 et|ou 277 et
sera suivie d’une réflexion sur les principes, les perspectives et
les intéréts avancés par ce discours du droit.

Notre démarche comprend cing volets importants et étroitement
liés. Dans un premier temps, nous allons présenter le cadre
analytique privilégiée par les tribunaux dans leur détermination de
la constitutionnalité d‘une régle de droit. La Charte a fait des
tribunaux les gardiens des droits et libertés; elle leur a donné le
pouvoir de déclarer inopérante toute législation qui contrevient

a l’ordre constitutionnel. Cependant, le libellé de la Charte est
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si large et vague qu’'il ne donne que trés peu d‘indications aux
Juges sur la fagon d'évaluer une contestation de la constitution-
nalité d‘une régle de droit. La Charte fait donc appel de fagon
importante au réle créateur de l’interpréte (Cé6té 1990, Gosselin
1991). Cette constatation suscita de nombreuses critiques a l’effet
que les tribunaux sous la Charte ont une trop grande discrétion ce
gui peut leur permettre de laisser cours a leurs valeurs
personnelles et d’imposer, dans une certaine mesure, leur vision de
l’ordre constitutionnel.

Afin de contrer ce reproche, la Cour supréme a donc développé
certains critéres qui doivent é&tre rencontrés pour qu‘une limite
imposée par une mesure législative & un droit ou une liberté
garanti par la Charte puisse étre jugée constitutionnelle. Nous
allons donc discuter de ce cadre méthodologique tout en tentant de
démontrer que cette méthode d’interprétation, construite par la
Cour, donne au choix de l’interpréte un point de ré&férence

extérieur et en vient a occulter le rdle créateur du juge dans les

décisions rendues en vertu de la Charte canadienne des droits et
libertés (Gosselin, 1991).

Cette occultation du pouvoir discrétionnaire des tribunaux
deviendra plus évidente dans le deuxidme volet de notre analyse ol
nous faisons un bilan de la jurisprudence soulevant la question de
la constitutionnalité des articles 276 et 277. Nous souhaitons ici
démystifier le processus d‘interprétation utilisé par les tribunaux
et soulever un questionnement face aux concepts de sneutralités et

d’«objectivité» présumés caractériser 1’exercice du pouvoir
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judiciaire dans une société libérale. Nous mettons en cause le
«halo de vérité immanent et intangible» gui drape toute décision de
la Cour supréme du Canada en démontrant que la dynamique de
l’interprétation judiciaire n’est pas une simple démarche mécanique
et que «le processus d’interprétation constituticnnelle est, au
contraire, souvent tributaire de la volonté et de la discrétion de
l'interpréte» (Gosselin, 1991:236).

Nous allons poursuivre cette démonstration par une revue des
méthodes d’interprétation et des arguments utilisés par les juges
de la Cour supréme du Canada dans l’affaire R. ¢. Seaboyer-Gayme'’
ol il fut décidé le 22 aolt 1991 que lrarticle 276 é&tait
inconstitutionnel parce qu’il allait & l’encontre des dJdroits
protégés par l’'article 7 et 1l’alinéa 11 (d) de la Charte canadienne

des droits et libertés. Nous allons voir dans ce troisiéme volet

comment l‘application du cadre analytique choisi permet aux juges
de n’'aborder que certains aspects des intéréts en jeu et
d'effectuer une analyse «abstraite» qui transforme les enjeux
fondamentaux en question de principes qu‘on applique a des cas
hypothétiques qui reconduisent les mythes et les préjugés
concernant la plaignante et l’agression sexuelle.

Nous allons montrer que malgré une certaine ouverture a des
éléments de preuve sociologiques concernant la problématique de
l’agression sexuelle et une reconnaissance de la Cour du fait que
les régles de preuve sous la common law reposaient sur des mythes

et préjugés sexistes qui étaient préjudiciables a la plaignante,

*° R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577
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les juges de la majorité n’‘ont pas &été en mesure de poursuivre ce
raisonnement et sont fondamentalement demeurés silencieux sur la
question du droit a l’égalité pour les femmes, un droit que les
dispositions sur 1l’'inadmissibilité en preuve des antécédents
sexuels de la plaignante avaient pour objet de protéger (Bouchard,
1992:126). La Cour supréme et certains des tribunaux des provinces
canadiennes ont en effet négligé 1'approche contextuelle au profit
d’une approche finaliste associée au légalisme libéral et ont ainsi
adopté une perspective individualiste dans l’analyse des enjeux et
dans leurs décisions sur la constitutionnalité des articles 276 et
277.

Les tribunaux ont fait des choix et ont en fait procédé,
consciemment ou non, & une hiérarchisation des valeurs dans leur
analyse de la constitutionnalité de ces articles. En adoptant une
approche interprétative teintée par le libéralisme classique, les
Juges ont mis l'accent sur les droits de 1‘’accusé garantis par la
Charte mais ils ont, en grande partie, ignoré la réalité sociale
des femmes face aux délits d’agression sexuelle. Pourtant, nous le
rappelons, la Cour supréme s’é&tait donnée dans l’affaire Andrews c.
Law Society of British Columbia [1989]* les outils nécessaires a
une analyse de l’effet discriminatoire des regles de preuve
régissant l‘’admissibilité de la conduite sexuelle de la plaignante
qui aurait pu amener la Cour A& reconnaitre 1la discrimination

sexuelle en ce domaine du droit et lratteinte au droit des femmes

‘ Voir notre référence a cet arrét a la page 20.



123
a la méme protection et au méme bénéfice de la loi gue tout autre
citoyen.

C’est en fait une chose d’avoir les outils conceptuels
nécessaires a l’analyse de la situaticn concréte des femmes mais
cela en est une autre de les mettre en pratique selon une optique
féministe (Bouchard 1992). Dans le quatriéme volet de notre
analyse, nous allons donc opposer au caractére individualiste de
l'interprétation dont ont fait l'objet les articles 276 e: 277,
1’approche contextuelle, privilégiée par plusieurs auteures
féministes et sur laquelle s’est appuyée la juge L’Heureux-Dubé qui
a rédigé l’opinion dissidente dans l‘affaire Seaboyer et Gayme.
Cette approche respecte davantage l’intention du législateur et les
intéréts des femmes puisqu’elle reconnait et prend en considération
dans son analyse le contexte politique, social et historique dans
lequel s’insérent les dispositions contestées, contrairement a
l’approche des juges de la majorité qui prétendent S ‘appuyer sur
des principes «neutres et objectifs» mais qui ne reconnaissent pas
1’influence du contexte patriarcal sur la formulation et
l’application de ces principes.

Nous allons démontrer que le résultat aurait effectivement
été fort différent si l‘’on avait considéré les mesures limitant
l'admissibilité des antécédents sexuels des plaignantes comme une
reconnaissance du droit des femmes i l'égalité de protection et de
bénéfice de la 1loi. Nous déplorons en fait 1'incapacité des
tribunaux & faire un lien entre les relations de pouvoir entre les

sexes et la conception de la sexualité des hommes et des femmes
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véhiculée par les régles de preuve en matiére d’admissibilité du
comportement sexuel de la plaignante et suggérons une approche qui
tienne compte du vécu, de la perspective et des intéréts des femmes
en tant que classe potentielle de plaignantes.

Nous allons montrer gue les articles 7, 15 et 28 de la Charte

canadienne des droits et libertés qui garantissent le droit a la

sécurité de sa personne, & la protection et au méme bénéfice de la
loi pour tous, auraient pu appuyer la thése de la validité
constitutionnelle des articles 276 et 277. Cette mé&thode respecte
davantage, selon nous, l’intention du législateur et permet, au
moment de l'interprétation de la violation d’une disposition de la
Charte, de soupeser les intéréts de toutes les parties en cause
soit, en matiére criminelle, l'accusé, l’Etat et dans le cas
présent les femmes victimes d’agression sexuelle (Houle, 1992:184-
185).

Enfin, avant de conclure notre recherche, nous vous présentons

les grandes lignes de la Loi medifiant le Code criminel (agression

sexuelle) [Projet de loi C-49], entrée en vigueur le 15 aoiit 1992,
qui, suite & l'arrét R. c. Seaboyer [1991] et aux revendications
féministes face a ce jugement, apporte 2 nouveau des modifications

au droit criminel en matiére d‘agressions sexuelles.
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S.1 LE CADRE ANALYTIQUE ADOPTE PAR LA COUR SUPREME DU CANADA

La constitution du Canada comprend depuis 1982 une Charte des

droits et libertés qui s’impose aux parlements et limite l’exercice

de leur souveraineté. L’'art.cle 52 (1)* de la Loi

constitutionnelle de 1982, en effet, donne a une cour compétente le
pouvoir d‘évaluer la constitutionnalité d’une disposition
législative et lui confére l'obligation de déclarer «inopérantess»
les mesures législatives adoptées par les représentants élus de la

population gqu’elle considére incompatibles avec la Charte

canadienne des droits et libertés!:.

Certains auteurs, entre autres Bayefsky (1987), arguent que
l’enchissement de la Charte dans la constitution traduit non
seulement 1l‘aspiration de protéger les droits et libertés de la
personne en donnant aux tribunaux le pouvoir de contrdler
l’exercice des pouvoirs législatifs mais également traduit
l'aspiration de préserver le principe de 1la souveraineté
parlementaire. Lors de l‘examen de la constitutionnalité d’une loi,
les tribunaux devront, selon Bayefsky, légitimer leur pouveoir de
contrdle en recherchant et en trouvant avant tout un appui au sein

de la population. La réalisation de 1l'idéal démocratique serait

42 52, (1) La Constitution du Canada est la loi supréme du Canada; elle rend
inopérantes les dispositions incompatibles de toute autre régle de droit.

43 7rarticle 33 de la Charte, par contre, donne un pouveoir limjité au Parlement
et aux législatures provinciales d’adopter une loi qui pourrait entrer en conflit
avec la Charte. Le législateur doit déclarer clairement dans le contenu de la loi
que celle-ci est adoptée «nonobstants les articles pertinents de la Charte. Certains
voient dans cette clause une assurance du maintien de la scuveraineté parlementaire

tout en reconnaissant les responsabilités et les conséquences politiques d’en faire
usage.
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ainsi assurée puictque 1les décisions Judiciaires en matiére
constitutionnelle traduiraient la wvolonteé souveraine des
constituants (Gosselin, 1991:180-181).

A cette théorie «idéaliste» du contrdle judiciaire sous le
régime de la Charte s’oppose une théorie plus critique quil émet des
deutes quant & la capacité des tribunaux de se faire les défenseurs
des intéréts des personnes économiquement et socialement
défavorisées (Gosselin, 1991:189-190; Hutchinson et Petter, 1988;
Mackay, 1986; Mandel, 1989; Petter, 1986). Tel gue l‘'a démontré
Gosselin (1991:257), la dynamique du processus d’interprétation
judiciaire est tributaire de la volonté et de la discrétion du juge
de proceés guidé dans ses choix par ses propres valeurs et par le
réle qu‘il choisit de faire jouer au pouvoir judiciaire et ne peut
étre attribuée & la seule volonté des constituants. D‘autant plus
que le libellé de la Charte, formulé en tormes larges et généraux,
ne donne que peu d’indications aux tribunau:¢ sur la fagon d‘aborder
une contestation de la constitutionnalité d‘une régle de droit.
Cette théorie reproche donc a la Charte de laisser une trop grande
discrétion aux tribunaux, une institution reconnue comme &tant
traditionnellement conservatrice, ce qui permettrait aux juges
d’imposer leur propre vision de 1l’ordre constitutionnel et
favoriserait le maintien du statu quo plutdt que de déboucher sur
une intervention visant A combattre les vraies inégalités et
injustices sociales par la reconnaissance de 1’importance

particuliére des mesures gouvernementales propres a promouvoir
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l1égalité sociale (Mackay, 1986; Mandel, 1989; Hutchinson et
Petter, 1988).

L 'avénement de la Charte canadienne des droits et libertés et

son enchidssement dans la constitution a ainsi soulevé un débat
important concernant la légitimité du contrdle 3judiciaire et la
capacité des tribunaux de se faire les promoteurs des droits et
libertés des minorités et des groupes défavorisés. C’est dans ce
contexte particulier qu’il faut situer l‘analyse de l'exercice du
pouvoir  judiciaire en matiére de détermination de 1la
constitutionnalité d’une régle de droit, particuliérement, a nos

fins, des articles 276 et 277 du Code criminel canadien. Nous

allons donc, dans un premier temps, voir comment les tribunaux ont
abordé 1leur rdle de gardiens des droits et libertés; plus
précisément comment ils ont choisi d’analyser une contestation de
la constitutionnalité d‘une loi sous le régime de la Charte.

La jurisprudence dans ce dcmaine meontre clairement que les

tribunaux ont congu leur rdéle sous la Loi constitutionnelle de 1982

différemment de celui qui leur &tait conféré par le passé alors que
les contestations de la constitutionnalité des lois étaient fondées
surtout sur le partage des pouvoirs prévu aux articles 91 et 92 de

la Loi constitutionnelle de 1867. Ainsi dans l’affaire Big M Drug

Mart Ltd., ol la Cour supréme du Canada fut saisie pour la premiére

fois d’une question portant sur l‘une des libertés fondamentales
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garanties par l'article 2 de la Charte‘, le juge Dickson, pour la

majorité, souligna que sous la Loi constitutionnelle de 1982 1la

Cour devait aborder a la fois les questions fondamentales que
soulévent les droits et libertés individuels et les gquestions
entourant 1l'exercice des pouvoirs législatifs (R. c¢. Big M Drug
Mart Ltd. [1985] 1 R.C.S. 295 a la p. 301). Il était &galement
clair pour la Cour que l’‘enchissement des libertés individuelles

dans la Charte canadienne des droits et libertés les obligeait a

changer de méthode analytique. L‘approche adoptée sous la

Déclaration canadienne des droits, selon la Cour supréme, n’était

pPlus draucune utilité puisque celle-ci ne contenait pas de
disposition équivalente & l’‘article premier de 1la Charte qui
dispose :
l. La Charte canadienne des droits et libertés garantit
les droits et libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent
étre restreints que par une régle de droit, dans des
limites qui soient raisonnables et dont la justification
puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre et
démocratique.
Lrarticle premier stipule qu‘aucun droit n’est absolu et &nonce
certaines conditions qui doivent &tre rencontrées pour qu’une régls
de droit imposant une restriction & un droit ou une liberté garanti
par la Charte puisse étre sauvegardée. Cet article exige de la Cour
en fait qu‘elle se livre 3 une évaluation des différents intéréts

en jeu et qu‘elle se prononce sur les droits et les valeurs qui

“ Dans l'affaire Big M Drug Mart Ltd., la Cour supréme devait déterminer si

la Ici sur le dimanche, plus précisément l‘article 4 de cette loi, empiétait sur la
liberté de conscience et de religion protégée par l‘alinéa 2 (a) de la Charte
canadienne des droits et libertés. La Cour déclara la Loi sur ls dimanche inopérante
en vertu du par. 52 (1) de la Loi constitutioonelle de 1582,
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devraient avoir priorité dans une société libre et démocratique
{Gosselin, 1991:244). Toutefois, cet article ne donne pas
d‘indications précises au tribunal sur la fagon d’évaluer l‘action
législative des parlements.

La Cour supréme faisait donc face a d’importantes difficultés.

D'une part, l’article 52 (1) de la Loi constitutionnelle de 1982

lui confére l’obligation de déclarer «inopérantes» les dispositions
de toute régle de droit incompatibles avec la Charte. D‘autre part,
l’article premier lui permet de sauvegarder une disposition
enfreignant cette méme Charte. Le juge Kerans de la Cour d’appel de
1’Ontario (1988) définit bien le probléme que pose l'application de
la Charte pour les tribunaux :

The very existence of s. 1 poses a paradox. It commands

the courts to limit the rights they are commanded by s.

24 and s. 52 to enforce. The resolution of the paradox is

that the Charter does not enumerate all the values

cherished in our society, and expects the courts - when

s. 1 is invoked - to find and express other values,

values not expressed in the Charter yet so fundamental

that they justify limits on the enumerated rights.
Les concepts de «limites raisonnables» et de «société libre et
démocratique» qu’'impose 1l‘article premier de la Charte sont
effectivement indéterminés et susceptibles de revétir une diversité
d’acceptions (Gosselin, 1991:86). En conséquence, ces concepts
laissent une grande place 2 la discrétion des juges ce qui suscite,
comme nous l‘avons mentionné, de nombreuses critiques. La Cour
devait ainsi également prendre en considération tout un courant
critique qui soulevait des doutes quant & la fagon dont les juges

allaient s‘acquitter de leur rdle de gardiens des droits et



130
libertés et qui mettait en cause la légitimité du contrédle gu’ils
allaient exercer sous le régime de la Charte.

Afin de parer a ces difficultés et a ces critiques, la Cour
supréme a ébauché, au fil des causes contestant la constitution-
nalité d’une mesure législative, un cadre analytique énongant la
fagon de déterminer s’il y a une violation des droits et libertés
garantis par la Charte et formulant certains critéres a é&tre
rencontrés pour gu’‘une mesure qui enfreint la Charte puisse
néanmoins étre sauvegardée en vertu de l’article premier*s., Ce
cadre analytique comprend donc deux volets : 1) la détermination de
l’objet et de l'effet de la mesure législative contestée et sa
confrontation & l'objet du droit ou de la liberté protégé par la
Charte et, si le tribunal conclut qu’il y a violation, 2) la
pondération des intéréts et des droits et libertés en cause afin de
déterminer si cette violation est une limite raisonnable dont la
justification puisse se démontrer dans le cadre d‘une société libre

et démocratique.

11 est important de souligner que nous vous présentons ici 1l+approche
méthodologique privilégiée par la Cour supréme du Canada. Le test proposé par cette
approche, ébauché a méme la jurisprudence, n'aveit pas la prétention d‘atre
exhaustif contrairement & ce qui est souvent présumé. Il n‘en demeure pas moins que
c’est lrapproche qui a été retenue par la Cour suprém= dans la majorité des causes
ol la question de la constitutionnalité d’une régle de droit en vertu de la Charte
a &té soulevée. Voir, d’autre part, le test développé dans l’'affaire R. c¢. Therens
[1985) 1 S.C.R. 613, qui requiert que la ragle de droit contestée offre un «standard

intelligibles pour l‘exercice du pouvoir discrétionnaire du juge des faits.
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5.1.1 L’EXAMEN DE L’'OBJET ET DE L'EFFET DE LA i0I CONTESTEE

Ce premier volet de 1l’analyse d'une contestation de la
constitutionnalité d‘une mesure législative, énoncé dans l’arrét
Big M Drug Mart Ltd., suggére qu'en premier lieu le tribunal doit
déterminer si l’'objet de la loi est valable (R. c. Big M Drug Mart
Ltd. [1985] 1 R.C.S. 295). L'analyse de l’objet d‘une leoi,
soulignait le juge en chef Dickson, est fonction de l’intention et
des objectifs poursuivis par le législateur lors de l’adoption de
la disposition contestée et vise a assurer leur compatibilité avec
les droits et libertés garantis par la Charte. Si l'objet de la
régle de droit en cause est jugé inconstitutionnel parce qu’il nie
totalement un droit garanti par la Charte, l'invalidité de cette
disposition est dés lors prouvée (R. c¢. Big M Drug Mart Ltd. [1985)
1 R.C.S. 295, p. 331)*. Cependant, lorsque la mesure législative
examinée satisfait au critére de 1l‘objet, les effets de la mesure
doivent alors étre pris en considération afin de déterminer si dans
son application cette disposition enfreint les garanties enchédssées
dans la CcCharte'’. Le juge Dickson résumait ainsi la position

adoptée par la Cour supréme :

46  Un exemple hypothétique d’un objet inconstitutionnel, cité par la Cour,

référe & une mesure législative qui aurait comme objet d’'imposer les croyances d’une
religion d’'ftat ce qui serait en conflit direct avec l'al. 2 (a) de la Charte qui
garantit la liberté de conscience et de religion.

47 on réfere également a cette approche analytique scus le nom de «méthode
finaliste» (Houle, 1992) ou encore de «méthode téléologiques (COté, 1990). Cette
derniére met l’accent sur l’intention du législateur mais sous le régime de la
Charte il a été déterminé que les effets réels d’une loi devaient également étre
considérés.
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A mon avis, l'objet et l’effet d’une loi sont tous les
deux importants pour déterminer sa constitutionnalité; un
objet 1inconstitutionnel ou un effet inconstitutionnel
peuvent l'un et l'autre rendre une loi invalide. Toute
loi est animée par un but gque le législateur compte
réaliser. Ce but se réalise par 1les zrépercussions
résultant de l’‘opération et de l'application de la loi.
L'objet et l’effet respectivement, au sens du but de la
loi et de ses répercussions ultimes, sont nettement liés,
voire inséparables. On s’est souvent référé aux effets
projetés et aux effets réels pour évaluer l‘ocbjet de la
loi et ainsi sa validité (R. c¢. Big M Drug Mart Ltd.
[1985] 1 R.C.S. 295, p. 331).

Bref, le premier volet de l‘analyse vise a déterminer s’il y
2 eu atteinte & un dreit garanti par la Charte. Le tribunal
s’intéresse d'abord & 1l’ocbjet de 1la 1loi contestée et
subsidiairement & ses effets qui ne peuvent &tre invoqués que pour
invalider une loi qui a un objet valable*®. Lorsqu‘il est é&tabli

qu’une mesure législative viole la Charte canadienne des droits et

libertés, le tribunal doit, selon l'avis de la Cour supréme du
Canada, se livrer dans un second moment a un examen de cette mesure
en vertu de l’article premier afin de décider si elle peut
néanmoins étre sauvegardée. C’est le second volet de 1’analyse

d’une contestation de la constitutionnalité d’une loi.

‘* La juge Wilson, dissidente en partie dans l-affaire Big M Drug Mart Ltd.,
estime que la Charte esat d’abord et avant tout un document axé sur les effets. Elle
proposait donc un autre modale interprétatif qui ferait porter l’analyse en premier
lien sur l'effet de la loi contestée. L‘évaluation de 1l’objet ne serait exigée qu’a
1l'étape de l'analyse en vertu de l'article premier de la Charte.
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5.1.2 L'EXAMEN D'UNE VIOLATION D’UN DROIT EN VERTU DE L.°ARTICLE PREMIER DE LA
CHARTE - LE TEST OAKES

Le second volet de l’analyse consiste donc & vérifier si une
régle de droit qui contrevient a une disposition de la Charte peut
tout de méme étre déclarée constitutionnelle pour le motif gu’elle
constitue une limite raisonnable dont on peut démontrer le bien-
fondé dans le cadre d‘une société libre et démocratique au sens de
lrarticle premier. Le cadre analytique que privilégie ici la Cour
supréme a &té en grande partie* développé dans l'affaire Oakes ol
il a &été décidé qu’une mesure législative qui restreint ou viole un
droit ou une liberté garanti par la Charte peut étre sauvegardée si
elle satisfait a deux critéres fondamentaux (R. ¢. Oakes [1986] 1
R.C.S. 103)%°.

En premier lieu, l’cbjectif visé par la mesure contestée doit
étre «suffisamment important pour justifier la suppression d’'un
droit ou d‘une liberté garanti par la Constitution» et doit & tout

le moins, selon le juge Dickson, se rapporter «a des préoccupations

¥ pans l'affaire Big M Drug Mart Ltd., le juge Dickson avait déja énoncé

briavement les grandes lignes d-une enquéte fondée sur l'article premier mais c‘est
dans l’affaire Oakes qu’il approfondit son raisonnement et définit de fagon
détaillée les critéres auxquels devra satisfaire une requéte en vertu de l-article
premier de la Charte.

3¢ rette affaire sculeva la question de la constitutionnalité de l’article
8 de la Loi sur les stupéfiants obligeant l‘accusé a prouver qu‘il n'était pas
coupable de trafic une fois établie qu’il était en possession d‘un stupéfiant, au
motif que cette disposition inversait le fardeau de la preuve et violait le principe
de la présomption d’innocence garanti par 1‘al. 11 (d) de la Charte. La Cour supréme
entérina une décision de la cour d’appel de l'Ontarioc a l’effet que cet article
était incompatible avec l'al. 11 (d) de la Charte et, par conséquent, inopérant.
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soclales, urgentes et réelles dans une société libre et
démocratique» (R. c. Oakes [1986] 1 R.C.S. 103, pp. 105-106)°:.

En deuxieme lieu, lorsqu’il est établi que 1’objectif est
suffisamment important, la partie qui invoque l’article premiers:
doit démontrer que les moyens choisis pour promouvoir cet objectif
sont raisonnables selon un «critére de proportionnalité» qui
comporte trois é€léments et requiert, dans chaque cas, que le juge
des faits soupése les intéréts de la société et ceux de
particuliers ou de groupes selon les circonstances (R. c. Oakes
[1986] 1 R.C.S. 103, pp. 139-140).

Le premier é&lément exige que les mesures prises soient
équitables et qu'il y ait un lien rationnel entre celles-ci et
1’objectif qu’elles sont destinées servir. Le deuxiéme soutient que
les mesures doivent «étre de nature & porter le moins atteinte au
droit ou & la libertés» en cause. Le troisiéme é€lément, de son cété,
maintient qu‘il doit y avoir proportionnalité entre les effets de
ces mesures restrictives et l’objectif qu’elles poursuivent.

Autrement dit, «[p]lus les effets préjudiciables d’une mesure sont

graves, plus l'objectif doit étre important pour que la mesure soit

*1 11 faut noter que certains juges considérent que le critere du caractare

surgent et réel» de l:ocbjectif est trop strict pour s'appliquer dans tous les cas.
Voir l'cpinion diasidente dans l‘arrét Andrews c. Law Society of British cColumbia
[1989] 1 R.C.S. 184 ol le juge McIntyre propose un critére moins sévere, celui de
la «réalisation d‘un objectif social soubaitables.

32 pans une requéte en vertu de l'article premier, le fardeau de la preuve

repose sur l‘Etat puisque l’art. 32 (1) de la Charte préveit que celle-ci ne
s’applique qu‘aux autorités gouvernementales fédérales, provinciales et
territoriales. La norme de preuve appliquée est la méme qu‘en matiére civile, &
savoir la preuve selon la prépondérance des probabilités. Pour une analyse de
lapplication de la Charte et de la signification du mot «gouvernements & l°article
32 voir Tassé (1988) et Dussault (1988).
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raisonnable et gue sa Jjustification puisse se démontrer dans le
cadre d‘une société libre et démocratique» (R. c. Oakes [1986] 1
R.C.S. 103, p. 140). A cet effet, le juge Dickson proposait que
l’évaluation de la gravité des effets tienne compte «[...] de la
nature du droit ou de la liberté faisant l’'objet d’une atteinte, de
l’ampleur de l’atteinte et du degré d’incompatibilité des mesures
restrictives avec les principes inhérents & une société libre et
démocratique» (R. c¢. Oakes [1986] 1 R.C.S. 103, pp. 139-140).

En somme, l‘approcne méthodologique privilégiée par la Cour
supréme dans les causes contestant la constitutionnalité d’une
régle de droit consiste a déterminer dans un premier moment s‘il y
a atteinte a un droit ou une liberté protégé par la Charte; si le
tribunal détermine qu‘il y a effectivement violation, il vérifie,
en fait, dans un second temps, «si la fin justifie les moyenss
(Gosselin, 1991:102). Advenant une réponse affirmative, la mesure
contestée peut étre sauvegardée en vertu de l'article premier de la
Charte. Dans la négative, 1lr'article 52 (1) de 1la Leoi

constitutionnelle de 1982 donne au tribunal la latitude de

prononcer l’invalidité de l’‘ensemble de la régle de droit qui entre
en conflit avec la Charte, ou encore de ne déclarer inopérante
qu‘une partie du texte de la régle en question®'.

C’est donc cette approche méthodologique ol le concept de
«limite raisonnables, prévu a l‘article premier, «[...] est devenu

une régle de proportionnalité et ol celui de justification dans le

53 Jusqu'en 1990, selon Greschner (1990:3), la Cour supréme du Canada n‘avait
déclaré inopérante l’ensemble d‘une loi que dans l’affaire Big M Drug Mart Ltd..
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cadre d‘une «société libre et démocratique» se retrouve sous le
couvert de l‘importance et de l’urgence d’un objectif législatif
[«-.]» (Gosselin, 1991:87), qui a été appliquée dans les causes ol
le ministére public a invoqué l’article premier pour affirmer la

constitutionnalité des articles 276 et 277 du Code criminel

limitant l’évocation du comportement sexuel de la plaignante lors
des procés pour agression sexuelle. Avant d‘aborder l’analyse de
cette Jjurisprudence, il nous parait important de mentionner
certaines critiques qui ont &té adressées 2a cette démarche
analytique qu’il va sans dire, suit nettement l‘orthodoxie de
1l'approche légaliste libérale.

En premier lieu, il est clair que l‘approche méthodologique
pPrivilégiée par la Cour supréme laisse une marge de manoeuvre
importante au juge du procés. Le premier volet de cette méthode
d’interprétation permet aux juges dans leur é&valuation de
l’intention du 1législateur de mettre l’accent sur un aspect
particulier de la loi contestée2 ou encore, dans un second moment,
de faire porter l’examen sur certains effets spécifiques de cette
disposition plutdt que d’autres. Les décisions prises a cette étape
sont déterminantes puisque 1l‘angle sous lequel la mesure
législative sera envisagée se répercutera ultimement lors de
l’analyse en vertu de l’article premier de la Charte. Un des
dangers & cette é&tape de 1l‘analyse qui met 1l’accent sur la
détermination d’une atteinte 2 un droit ou une liberté garanti par
la Charte, est que l’optique de l’analyse ne soit centrée que sur

les effets possibles de la loi contestée touchant cette disposition
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précisz de la Charte et gqu‘on ne considere ainsi que les intéréts
d’une partie alors qu‘en droit criminel l’Etat, l'accusé et la
victime sont en cause (Houle, 1992:184).

D'autre part, la Cour supréme a décrété que sous la Loi

constitutionnelle de 1982 tout accusé, que ce soit une personne
morale ou une personne physique, a qualité pour contester la
constitutionnalité d’une disposition législative indépendamment de
l’effet particulier que cette disposition peut avoir sur lui (R. c.
Big M Drug Mart Ltd. [1935] 1 R.C.S. 295 a la p. 313). Cela peut
ainsi permettre a un tribunal de parfois porter des jugements basés
principalement sur l'application possible d‘un article de 1loi
indépendamment de son application concréte dans le cas en espece ce
qui peut dans certaines circonstances résulter en une occultation
du contexte factuel.

Cette approche est, & notre avis, particuliérement défavorable
aux revendications féministes en matiére de droit pénal qui exigent
qu‘on examine l'impact des mythes et des croyances discriminatoires
sur la formulation et l’application des lois liées aux infractions
d’ordre sexuel et qu’on tienne compte é&galement du contexte
politique, social et historique dans 1l’analyse d‘une question
constitutionnelle.

En deuxiéme lieu, le second volet du cadre analytique, créé
autour de l’article premier de la Charte, a transformé le libellé
imprécis de cet article en un test en deux temps qui donne av
processus d‘interprétation judiciaire une apparence d’objectivité

et de neutralité en masquant le réle important des choix effectués
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par l’interpréte a chague étape de ce test. Un examen attentif du
test construit par la Cour supréme dans l‘arrét Oakes démontre, en
fait, que les standards sur lesquels s’appuient le tribunal dans
une analyse en vertu de l'article premier soulévent des questions
d’opinion et peut donner lieu & des interprétations diverses. D’une
part, la cour doit décider en premier lieu de 1l’importance de
1’objectif législatif ce qui «[...] est souvent une question de
choix de valeurs a privilégier plutdét qu’une question de preuve
[---1» (Gosselin, 1991:88) & laquelle doit satisfaire la partie qui
demande le maintien d’une restriction & un droit ou une liberté
protégé par la Charte.

Cette premiére étape du test Oakes souléve certaines critiques
puisqu’en déclarant qu’un objectif législatif se rapporte ou non a
des «préoccupations sociales urgentes et réelles», le tribunal
porte en quelque sorte un jugement sur la justesse d’une régle de
droit qui «en principe» avait &té adoptée pour prévenir ou réqgler
certains problémes sociaux que le législateur croyait suffisamment
importants pour nécessiter son intervention (Gosselin, 1991:90). 11
est cependant rare qu’une mesure l&gislative é&choue a cette
premiére é&tape du test Oakes. Il est plus probable, selon la
Jurisprudence canadienne en ce domaine, qu’‘elle échoue a la
deuxiéme étape de l'analyse qui vise & déterminer si 1les moyens
choisis pour réaliser l’objectif poursuivi répondent au acritare de
proportionnalitéx» établi par la Cour. Cette étape est effectivement
difficile a franchir puisqu’elle exige que la partie demanderesse

puisse démontrer que la violation de la Charte, qu’on souhaite
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sauvegarder en vertu de l’article premier, satisfait aux trois
éléments qui composent ce wcritére de proportionnalités.

Le premier élément gqui exige la démonstration a&’un lien
rationnel entre l’objectif législatif et les moyens utilisés, &
premiére vue d‘une logique implacable, donne en fait une latitude
importante au juge gqui examine la mesure législative contestée. Le
concept d’un «lien rationnel» est effectivement imprécis et peut
revétir diverses acceptions. Le deuxiéme é&lément de «l‘atteinte
minimale au droit protégé par la Charte» est également indéfini et
indissociable de la volonté de l’interpréte. Au surplus, comme le
souligne Gosselin (1991:115), cet &lément ajoute a la norme
constitutionnelle énoncée & l’'article premier de la Charte «[...]
une restriction gui n‘est pas présente et donne zau pouvoir
discrétionnaire du juge une portée encore plus grande». Gosselin
(1991:115) critique ce deuxiéme élément du «critére de
proportionnalité» en ces termes :

L’article premier parle de «limites qui soient raison-

nables et dont la justification puisse se démontrer dans

le cadre d’'une société libre et démocratique». L‘utili-

sation du qualificatif «raisonnable» pour cerner le type

de limites permises a l’article 1 suggére l’existence de

nuances dans la gamme des limitations permises, alors que

l’exigence de l'atteinte minimale nie cette possibilité

et entend imposer une solution unique gqui est celle

retenue par le pouvoir judiciaire, la ou il y avait place

pour une certaine forme de modulation de solutions.

Enfin, le troisiéme élément qui exige une proportionnalité entre
les effets des moyens choisis et l’objectif recherché, apparait
plus comme un élément d’appoint ou de renforcement du raisonnement

de la Cour entamé aux é&étapes précédentes de l’analyse. Comme le

remarque Gosselin (1991:117), il est effectivement difficile de
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concevolr qu‘une mesure législative dont l’objectif est considéré
«urgent et réel» et qu’on cherche a atteindre par des moyens jugés
«rationnels» portant le «moins atteinte au droit ou a la liberté
protégé par la Chartenr, puilsse néanmoins étre jugée
inconstitutionnelle parce que les moyens choisis engendrent des
effets préjudiciables disproportionnés 2 1l‘cbjectif visé.

Il est indéniable, selon nous, gque l‘approche méthodologique
adoptée par la Cour supréme dans l'analyse d’une contestation de
la constitutionnalité d‘une régle: de droit accorde un trés grand
pouvoir discrétionnaire au juge des faits. Notre propos, comme 1‘a
€galement souligné Gosselin (1691:122), n’est pas de nier
l’évidence du fait que tout interpréte de la Charte doit
nécessairement bénéficier d’une part de discrétion mais plutdt de
mettre en doute 1l’'idée répandue selon laquelle le processus
d’interprétation judiciaire reposerait sur des normes objectives et
neutres qui contraignent 1‘’interpréte en lui imposant une direction
bien déterminée. En fait, 1l’issue d'une contestation de 1la
constitutionnalité d‘une régle de droit repose largement sur la
fagon dont les juges choisissent d‘aborder, de définir et de
soupeser les droits des parties en cause (Gosselin, 1991:118). Les
juges, dans cette démarche, sont guidés par les éléments du texte
et du contexte qu’ils sont appelés a interpréter et i évaluer mais
€galement par leurs valeurs personnelles et leur perception du rsle
du pouvoir judiciaire sous le régime de la Charte (Gosselin,

1991:122).
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Les prises de position contraires des juges gquant a l'objet

et a la portée véritables des droits et libertés en jeu dans les
litiges qui a ce jour ont mis en cause la constitutionnalité d’une
régle de droit ainsi que les différences de raisonnement dans leurs
évaluations en vertu de l’'article premier, démontrent bien que le
processus d’interprétation constitutionnelle, construit par la Cour
supréme, ne peut contenir la subjectivité des juges®'. Afin
d’illustrer cette thése, nous allons examiner maintenant la
jurisprudence touchant les causes ol fut soulevée la question de la
constitutionnalité des aricles 276 et 277 limitant 1l’admissibilité
en preuve des antécédents sexuels des plaignantes lors des proces

pour agression sexuelle.

5.2 JURISPRUDENCE PUBLIEE SUR LA CONSTITUTIONNALITE DES ARTICLES
276 ET 277 ENTRE 1983 ET 1991

L’article 276 du Code criminel, on le rappelle, déclare que le
comportement sexuel de la plaignante avec une personne autre gue
l’accusé est inadmissible dans une cause d’infraction sexuelle®
sauf lorsqu‘il s‘'agit :

a) d’une preuve qui repousse une preuve préalablement

présentée par la poursuite et portant sur le comportement
ou l’absence de comportement sexuel de la plaignante

54 pour une analyse de plusieurs arrats touchant différents droits et libertés
protégés par la Charte canadienne des droits et libertés voir Beaudoin, G.A. (ed.)
(1986) et (1987).

5% grarticle 276 s'applicue dans des poursuites de diverses infractions
d’ordre sexuel prévues aux articles 151, 152, 153, 155, 159, aux paragraphes 160(2)

et (3), et aux articles 170, 171, 172, 173, 271, 272 et 273 du Code criminel
canadien.
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b) de la preuve d’un rapport sexuel de la plaignante
présentée dans le but d’'établir 1’'identité de la personne
qui a eu avec la plaignante des rapports sexuels lors de
l’événement mentionné dans l‘accusation
¢) d’une preuve d’'actes de conduite sexuelle qui ont eu
lieu en méme temps que ceux qui sont & l’origine de
l’accusation dans les cas ol la preuve porte sur le
consentement gque l'accusé croyait que la plaignante avait
donné.
Quant & l‘article 277, il souligne l’inadmissibilité d'une preuve
de réputation sexuelle visant 3 attaquer ou a défendre 1la
crédibilité de la plaignante.
Comme nous 1’avons démontré, ces articles, incorporés a la Loi

modifiant le Code criminel en matiére d‘irnfractions sexuelles et

d'autres infractions contre la personne et apportant des

modifications corrélatives a d’autres lois [Projet de loi C-127]

entrée en viqueur en Jjanvier 1983, venaient répondre aux
revendicat.ons de la Commission de réforme du droit (1978) et
divers groupes sociaux et organismes féminins & travers le Canada.
De plus, le législateur fédéral avait €galement comme but &vident
de concilier le droit relatif aux infractions sexuelles avec les
droits et libertés garantis par la Charte qui entra en vigueur en
1982.

La validité constitutionnelle des articles 276 et 277 a
néanmoins rapidement &té contestée devant les tribunaux canadiens.
On a prétendu qu‘en restreignant le droit d’un accusé de présenter
des preuves, ces articles portaient atteinte au droit de présenter
une défense pleine et entiére et au droit a un procés équitable

garantis par l’article 7 et l’alinéa 11 d) de la Charte canadienne
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des droits et libertés. Le texte de ces dispositions se lit comme

sult :
7. Chacun a droit a la vie, & la liberté et a la sécurité
de sa personne; il ne peut étre porté atteinte a ce droit

gqu’en conformité avec les ©principes de Jjustice
fondamentale.

11. Tout inculpé a le droit :

[...]

d) d’étre présumé innntent tant qu’il n‘est pas déclaré

coupable, conformément a 1la loi, par un tribunal

indépendant et impartial a l'issue d’un procés public et
équitable;

Dans un premier temps, nous nous proposons ici de faire le
bilan des décisions rendues par les tribunaux canadiens concernant
la constitutionnalité des articles 276 et 277. Nous ne couvrirons
que les arréts qui ont été rapportés et publiés entre janvier 1983
et mars 1991. Nous poursuivrons par une analyse du jugement rendu
le 22 aoit 1991 par la Cour supréme dans l'affaire Seaboyer et
Gayme touchant également cette question constitutionnelle. Nous
mettrons l'accent sur le cadre analytigue utilisé par les juges
afin de rendre intelligible 1le processus d’'interprétation
constitutionnelle. Nous espérons, en fait, ainsi démontrer que
l’issue d’une affaire est dépendante de la fagon dont les juges
choisissent d’aborder une gquestion constitutionnelle et de
l’interprétation donnée aux drecits et libertés en cause.

En raison du nombre de jugements rendus entre 1983 et 1991 et
de notre préoccupation de mettre en lumiére les méthodes

d’interprétation utilisées, nous allons diviser les arréts en trois

catégories en fonction du degré d’application du cadre analytique
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adopté par la Cour supréme dans les affaires Big M Drug Mart Ltd.
et Oakes®™. La premiére catégorie comprendra cing affaires oi la
constitutionnalité de l’'article 276 et\ou 277 a &été mise en cause,
couvrant la période de février 1984 a novembre 1985, soit avant que
la Cour supréme ait énoncé dans l’arrét Oakes [1986] les lignes
directrices de l‘examen d’une violation d’'un droit en vertu de
lrarticle premier de la Charte. Ces affaires sont R. v. Bird and
Peebles [1984] 40 C.R. (3d) 41, R. v. Oquataq [1985] 18 C.C.C. (34)
440, R. v. Le Gallant [1985] 47 C.R. (3d) 170, R. v. Wiseman et al.
[1985] 22 C.C.C. (3d) 12 et R. v. Coombs [1985] 23 C.C.C. (3d) 356.

Les deuxiéme et troisieéme catégories couvriront les jugements
rendus suite & l’arrét Oakes, a savoir de mars 1986 a mars 1991. La
deuxiéme catégorie fera le bilan des arréts ol les juges se sont
limités & une analyse de l’objet et de l’effet des articles
contestés afin de déterminer si celles-ci portaient atteinte aux
garanties prévues par l‘article 7 et l‘alinéa 11 (d) de la Charte.
On compte également ici cing causes : R. v. Le Gallant [1986] 35
C.R.R. 287, R. v. Seaboyer and Gayme [1987] 58 C.R. (3d) 289, R. c.
Ward et Tenass [1989] 99 R.N.-B. (2%) 411, R. v. Gebara [1991] 46
0.A.C. 159, et R. c¢. McAllister [1991] 113 R.N.-B. (2*) 403. La
troisiéme catégorie inclura les arréts ot les juges se sont livrés

a4 une analyse de l'article 276 et|ou 277 fondée sur l’article

3¢ ftant limité par les exigences d'une thése de maitrise, nocus ne pouvens
présenter en détail chacune de ces affaires. Nous avons donc dfi choisir certains
arréts dans chacune des catégories sur lesquels nous é&laborerons et nous limiter
pour le reste de notre corpus & énoncer les grandes lignes du jugement rendu. Nous
somnes néanmoins confiantes que les jugements choisis nous permettent de dresser un
tableau qui représente bien les méthodes d’analyse utilisées et les différents
raisonnements sur lesquels se sont appuyés les tribunaux canadiens dans leur
évaluation de la constitutionnalité des articles 276 et 277.
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premier de la Charte afin de déterminer si la mesure législative en
question est une limite raisonnable qui puisse se Jjustifier dans le
cadre d'une société libre et démocratique. Ces arréts sont R. c.

Brun [1986] 71 R.N.-B. (2°) 295 et R. v. Wald [1989] 47 C.C.C. (3d)
315%7.

5.2.1 PREMIBRE SERIE D'ARRETS SUR LA CONSTITUTIONNALITE DES ARTICLES 276 eT 277

En premier lieu, voyons comment les tribunaux ont abordé la
question de la constitutionnalité des articles 276 et 277 dans les

premiéres requétes en vertu de la Charte canadienne des droits et

libertés. Dans Bird and Peebles [1984], les accusés ont maintenu
qu’ils ne pouvaient prései.ter une défense pleine et entiére a
lraccusation d’agression sexuelle portée contre eux puisque les
restrictions prévues aux articles 276 et 277 les empéchaient de
soumettre au tribunal une preuve pertinente a la guestion du
consentement réel ou présumé de la plaignante. Ils wvoulaient
présenter une preuve a l'effet que la plaignante allait
réguliérement & des sparties de plaisir» ol elle consommait de
l'alcool et consentait & aveoir des relations sexuelles avec les
hommes présents. Les accusés arguaient é&tre au courant de ce
comportement puisqu’une semaine avant l’agression alléguée, ils
étaient présents & une telle partie ol la plaignante aurait eu des
relations sexuelles avec c¢ing hommes. Selon les accusés, le

comportement de la plaignante une semaine avant 1‘agression

57 pour une vue d‘ensemble des décisions rendues par les tribunaux canadiens
sur la constitutionnalité des articles 276 etlou 277, voir le tableau & la p. 195.
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présumée et sa réputation de consentir sans discernement & avoir
des rapports sexuels appuyaient leur défense a l'effet que la
plaignante avait consenti a avoir des relations sexuelles avec eux
ou du moins qu’ils croyaient honnétement qu’elle était consentante.

L'avocat de la défense a arqué qu’en ne permettant pas une
telle preuve, les articles 276 et 277 constituaient un déni du
droit de tout accusé a un procés équitable et portaient atteinte
aux principes de justice fondamentale garantis & l'article 7 et a
l'alinéa 11 (d) de la Charte. De plus, il affirmait &galement que
les limites en matiére de preuve dans une cause d‘’agression
sexuelle étaient substantiellement différentes des régles de preuve
qui s’appliquent a des personnes accusées de délits de violence non
sexuels.

Le juge Simonsen de la Cour du Banc de la Reine du Manitoba a
analysé ces arguments en deux temps. Dans un premier moment, il a
examiné la jurisprudence et la doctrine américaine portant sur des
dispositions semblables visant a protéger les victimes d’agression
sexuelle afin de déterminer si les articles contestés avaient pour
effet d’enfreindre le droit & une défense pleine et entiére et & un
procés équitable. Il a décrété que les exceptions prévues a
l’article 276 &taient compatibles avec les mesures américaines du
méme genre et qu‘elles couvraient les cas ot la preuve du
comportement sexuel de la plaignante serait raisonnablement
pertinente. Cet article ne violait donc pas, selon lui, la Charte

canadienne des droits et libertés. Quant a l'article 277, la cour

a déterminé que méme si la réputation sexuelle pourrait étre dans
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certains cas pertinente, l’interdiction de présenter une telle
preuve était néanmoins justifiée parce que son effet préjudiciable
l’emportait sur sa valeur probante (R. v. Bird and Peebles [1984)
40 C.R. (3d) 41, p. 51).

La cour a également réfuté l’argument a l’‘effet que les
articles 276 et 277 créent des régles spéciales qui placent
1’accusé d’agression sexuelle dans une position plus difficile que
toute autre personne accusée de voie de fait. L’agression sexuelle,
selon le Jjuge Simonsen, ne peut é&étre comparé a d‘autres types
d‘agression pour deux raisons principales : 1) l’agression sexuelle
est le seul délit qui peut donner lieu a la fécondation et 2) la
question du consentement est au coeur du litige dans les procés
pour agression sexuelle alors qu‘elle ne l'est pas dans les autres
cas d'agression. De plus, il a maintenu qu’en ce qui a trait aux
questions du consentement et de la crédibilité, le comportement
sexuel passé ou méme la «propension» a avoir des relations
sexuelles ne sont plus considérés aujourd’hui comme des &€léments de
preuve pertinents a ces questions (R. v. Bird and Peebles [1984] 40
C.R. (3d) 41, pp. 52-53).

Malgré que la cour ait déterminé que les articles 276 et 277
ne violaient pas prima facie la Charte, celle-ci s’est néanmoins
prononcée, en obiter, sur l'application de l’article premier. Le
juge Simonsen ne s‘est pas livré 2 une analyse aussi détaillée que
celle qui sera suggérée dans l’'affaire Oakes en 1986 mais il
reconnaissait qu’une enquéte fondée sur cet article devait tenir

compte des dreoits de l’accusé et des intéréts de la société qui
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comprennent les intéréts de la victime (R. v. Bird and Peebles
[1984] 40 C.R. (3d; 41, p. 54). Il a ainsi regardé les objectifs
visés par les articles contestés et a soupesé les intéréts des
différentes parties en cause. Les objectifs retenus dans ce
jugement é&étaient de mettre fin au dénigrement des plaignantes en
cours d’interrogatoire, d‘éviter de faire subir aux plaignantes les
conséquences sociales défavorables et le traumatisme psychologique
associés & la divulgation non restreinte de leur conduite sexuelle,
et enfin de favoriser le développement d‘un systéme judiciaire qui
eéncouragerait la dénonciation des délits sexuels (R. v. Bird and
Peebles [1984] 40 C.R. (3d) 41, pp. 54-55). Des objectifs que le
Juge considérait suffisamment importants pour décider que 1’intérét
de la société devait l‘emporter sur les droits de 1‘accusé de
présenter une preuve qui somme toute n‘a, de l’avis de la cour,
qu‘une pertinence marginale.

La Cour du Banc de la Reine du Manitoba a donc soutenu, en
obiter, que méme si les restrictions prévues aux articles 276 et
277 étaient ultérieurement déclarées incompatibles avec l'article
7 et l'alinéa 11 (d) de la Charte, elles &taient néanmoins des
limites raisonnables qui é&taient compatibles avec d’autres
dispositions du méme genre dans d‘autres sociétés libres et
démocratiques et pouvaient ainsi se justifier par le biais de

l’article premier de la Charte canadienne des droits et libertés.

Ce raisonnement a €té repris dans l’affaire Wiseman et al.
[1985] o il fut décidé que l’article 276 n’'enfreignait pas la

Charte et que l'’article 277, méme s’il limitait 1les droits de
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l'accusé de présenter une défense, pouvait se justifier dans le
cadre d’'une société libre et démocratique qui se veut juste a la
fois envers les accusés et les victimes. L'analyse du juge Cusinato
S’appuya principalement sur une comparaison entre les régles de
preuve qul existaient sous la common law et les articles 276 et
277 mais il ne remit pas en cause les préjugés sous-jacents aux
régles de la common law. Le raisonnement de la cour demeure par
conséquent abstrait, sans égard au contexte historique, social et
politique entourant l’évolution de ces régles de preuve. Un fait
intéressant de ce jugement qu‘il faut souligner est que la cour a
conclu que non seulement l’objet et l'effet de l'article 276
étaient valides mais gqu’en fait cet article aurait accru les
priviléges en matiére de preuve dont bénéficiait 1l’accusé sous la
common law (R. v. Wiseman et al. [1985)] 22 C.C.C. (3d) 12, p. 21).
I1 est tout aussi intéressant de noter que lorsqu’il est
question de réputation sexuelle et de crédibilité, le juge
Cusinato, en se reposant toujours sur les régles de common law,
considérait que 1les droits de l'accusé é&taient amputés par
l’article 277. Cependant, il poursuivit son raisonnement par un
examen des objectifs visés par le législateur afin de déterminer si
son intervention était raisonnable et si le Parlement
n‘outrepassait pas ses compétences selon les modalités prévues a
l’article premier de la Charte. Les objectifs qu'a retenus la cour
étaient les suivants : 1) le désir du législateur d’'équilibrer les
intéréts de tous 1les individus et de leur donner accés a un

processus judiciaire juste et équitable et 2) affirmer le mépris de
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la société envers les .infractions sexuelles et permettre aux
victimes de porter plainte sans craindre d‘étre victimisées une
seconde fois par le systéme de justice censé les protéger. A la
lumiére de ces objectifs, le juge Cusinato conclut que les limites
imposées au droit de l'accusé en matiére de preuve dans un proces
pour agression sexuelle é&taient raisonnables, que le Parlement
avait la compétence d'imposer ces limites par une régle de droit,
et que l’article 277 respectait les modalités de l'article premier
et était par conséquent constitutionnellement valide (R. v. Wiseman
et al. [1985] 22 C.C.C. (3d) 12, pp. 26-27).

Par ailleurs, dans les affaires Oquataq, Le Gallant et Coombs
[1985], les tribunaux ont décrété que l'article 276 etjou 277
enfreignaient 1l'article 7 et l’alinéa 11(d) de 1la Charte, mais
seulement dans certaines circonstances que la cour se réservait le
pouvoir discrétionnaire de déterminer. Le jugement rendu dans
l’affaire R. v. Oquatagq [1985] est un exemple margquant de
1’influence de la méthode d’analyse choisie sur la détermination de
la pertinence de 1l’évocation du passé sexuel et des valeurs qui
seront privilégiées dans une cause particulidre. lLe juge Marshall
aborda dans cette affaire la question de la constitutionnalité des
articles 276 et 277%® d’'un point de vue purement légaliste libéral

qui, sous le prétexte de rechercher «la vériteé judiciaire», ne

3 Il est & noter que dans cette cause le juge Marshall avait a priori tenu

une audition & huis clos en vertu de paragraphe (3) de l-article 276 et avait décidé
que dans le cas en espace la preuve qu’on désirait présenter était inadmisaible. Il
8& prononce sur la constitutionnalité des articles 276 et 277 parce qu’il se dit

contraint draborder cette question «fort complexe» soulevée durant 1‘audition & huis
clos.
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reconnait pas le contexte historique, et socio-politique 1lié a
cette guestion constitutionnelle.

Malgré un bref historique des régles de la common law en ce
domaine et une reconnaissance des mythes sur la sexvalité et la
personnalité féminine qu’appuyaient ces régles de preuve, le juge
Marshall dans son raisonnement s’éloigne de ces considérations
lorsqu’il défend la thése selon laquelle le rdle du tribunal serait
de développer des critéres analytiques neutres visant a découvrir
la «vérité judiciaires. Le juge Marshall était ainsi d’avis qu‘il
n'était pas approprié de s‘arréter a des considérations qu’il
percevait étre de l’'ordre d'une démarche normative et non pas
analytique tel que définit par l’approche légaliste libérale (R. v.
Oquataq [1985] 18 C.C.C. (3d) 440, p. 450).

L’'évaluation de la pertinence de la preuve du comportement
sexuel de la plaignante, selon le 3juge Marshall, serait une
gquestion de «logigque» qui doit é&tre laissée au pouvoir
discrétionnaire des tribunaux et non pas régie par une ragle de
droit. Pour illustrer ce point de vue, il s’appuya, entre autres,
sur la décision R. c. Scopelliti [1981] 63 C.C.C. (2d) 481 et fit
une analogie entre la tendance a la violence d’une victime dans une
cause d’homicide ol 1’accusé prétend avoir agi en légitime défense
et la tendance présumée d’'une plaignante a consentir a des
relations sexuelles dans une cause d'agression sexuelle. Le juge
Marshall formula ainsi la question de la pertinence dans cette
affaire : «The linchpin of the enigma, in my view, is this : is the

willingness to have intercourse outside of marriage or established
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relationships any indication of a willingness to consent to
intercourse with someone else?» Il a maintenu que «logiguement» la
réponse a cette gquestion pouvait étre «oui» et qu’il devait donc
étre délégué au magistrat le pouvoir d’'évaluer la valeur probante
d’une telle preuve (R. v. Oguatag [1985] 18 C.C.C. (3d) 440, pp-
449-451).

Cette «logique», a notre avis, est fondamentalement biaisée et
ne respecte aucunement le droit des femmes & l’autonomie sexuelle.
Comme le soulignent Boyle et Worth Rowley (1987:322), cette fagon
de formuler 1la question de la pertinence démontre que le
raisonnement du juge Marshall s'appuie sur une «logique» sé&lective
qui présuppose certains faits, entre autres, que les rapports
sexuels a l’‘intérieur du mariage ou d‘une relation stable ne
peuvent étre pertinents lors d‘'un procés pour agression sexuelle
mais gu’une activité sexuelle, hors du cadre des unions conjugales
ou quasi-conjugales socialement reconnues, peut par contre &tre un
indicateur du consentement de la plaignante a l’acte reproché a
l’accusé. Une telle logique, selon nous, reflédte la perception du
juge sur ce qui, selon certaines normes sociales, est considéré
comme une conduite sexuelle acceptable pour les femmes et limite
l'accés & la protection de la loi aux femmes qui ont un
comportement sexuel conforme a ces normes.

Par ailleurs, le juge Marshall arguait que les articles 276 et
277, en ne permettant pas au juge d‘exercer son pouvoir
discrétionnaire et d’évaluer la preuve offerte, empéchaient 1la

présentation d‘une défense pleine et entiére, un des meilleurs
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moyens développés par les tribunaux dans leur guéte pour la
«vérité». Ce droit, par conséquent, ne devait pas étre limité par
une regle stricte qui ne permet pas au juge d’‘exercer son pouvoir
discrétionnaire et d-‘évaluer la défense offerte (R. v. Ogquataq
[1985] 18 <C.C.C. (3d) 440, p. 449). Cependant, 1le juge
reconnaissait que la méthode de détermination des faits est fondée
sur des probabilités, qu’elle est loin d‘étre infaillible, gqu-‘elle
peut étre préjudiciable & certaines personnes en fonction de leur
rang social ou de leur sexe, et gqu‘elle peut en fait étre
inéquitable envers les femmes en niant leur autonomie et leur
dignité (R. v. Oguatag [1985] 18 C.C.C. (3d) 440, p. 450).
Néanmoins, selon le 3uge Marshall, ce serait la méthode pour
découvrir la «vérités; celle qu'utilisent les tribunaux canadiens
et celle gu'il préconise.

Ce raisonnement amena la Cour supréme des Territoires du Nord-
Ouest dans l’affaire Oquataq & conclure que les articles 276 et 277
enfreignaient le droit de l'accusé a une défense pleine et entiére
et 2 un procés éguitable garantis par l'article 7 et l’alinéa 11

(d) de la Charte canadienne des droits et libertés. La cour

s’appuya sur le paragraphe 52 (1) de la Leoi constitutionnelle de

1982 pour déclarer ces articles inopérants et se réserver le
pouvoir discrétionnaire d‘évaluer la valeur probante et le
caractére préjudiciable de 1la preuve offerte dans le cas en

espéce®®, Cependant, la cour décida que la preuve du comportement

59 11 faut noter que la cour est demeurée muette sur l‘article premier de la
Charte. Cet article, selon nous, aurait pu cobliger la cour a a‘éloigner du cadre
dranalyse stricte et rigide qu‘elle a suivi et l’amener a deveoir considérer les
intéréts des victimes d’agression sexuelle et a évaluer si lea moyens choisis par
le législateur fédéral pour promouvoir ces intéréts étaient raisonnables.
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sexuei de la plaignante suite au délit allégué que désirait
présenter la défense dans cette affaire n‘était que trés peu
pertinente au litige soumis au tribunal et gue cette preuve n‘était
donc pas admissible (R. v. Ogquatag [1985] 18 C.C.C. (3d) 440, p.
453).

La Cour supréme de la Colombie-Britannique dans l’'affaire R.
v. Le Gallant [1985] a &également décrété que l’article 276 violait
l'article 7 et 1’alinéa 11 (d) de la Charte mais seulement lorsque
la question en litige est a savoir si la victime é&tait en fait
l’agresseur. Par contre, lorsque la preuve du comportement sexuel
de la plaignante ne vise qu’a démontrer le consentement, celle-ci
n‘aurait en regle générale, selon la cour, que trés peu sinon
aucune valeur probante (R. v. Le Gallant [1985] 47 C.R. (3d) 170,
p. 181).

Dans cette affaire, l’'accusé, un homme de 37 ans, devait
répondre a une accusation d'agression sexuelle envers un gargon de
13 ans. La défense soutenait que le plaignant était en fait
l’agresseur et que l’accusé n’avait joué qu‘un réle passif et
s’était soumis aux actes sexuels contre son gré. Pour appuyer cette
défense, l’accusé voulait présenter uue preuve a l'effet que le
plaignant et son frére auraient eu des rapports sexuels avec deux
ou trois hommes deux années aup: ~avant. Il faut ici souligner que
suite a ces incidents passés, des poursuites avaient &té intentées
et les hommes en question avaient &té condamnés pour infractions
sexuelles. Comme le souligne Sheehy (1989:759), on peut ici

s’interroger, avec raison, sur la justesse de considérer 1la



155
victimisation antérieure du plaignant ccume faisant partie de son
histoire sexuelle.

Néanmoins, la juge McLachlin, gui a suivi dans cette cause le
test de l’'objet et de l'effet de l’article 276 tel qu'énoncé dans
lrarrét Big M Drug Mart Ltd. [1985], a conclu que le jury ne
pourrait en arriver & un verdict équitable gque si on lui soumettait
la preuve d’'actes homosexuels passés du plaignant. Les membres d‘un
jury, soulignait-elle, s’'appuient sur leur «bon sens» pour
déterminer les faits d’'une affaire; un «bon sens» gqui peut leur
suggérer qu‘un homme plus &gé est probablement plus expérimenté et
informé et qu’il serait ainsi plus probable qu’il ait été celuil qui
a initié l’activité sexuelle alléguée plutdt que le plaignant qui
n’était agé que de 13 ans (R. v. Le Gallant [1985] 47 C.R. (3d)
170, p. 179). L’'analyse de la Cour supréme de la Colombie-
Britannique s’est fondée, comme dans l'affaire Oquataq [1985], sur
la € +ision rendue dans R. ¢. Scopelliti [1981] pour faire un liei
entre une disposition & la violence et une disposition & se livrer
a des actes sexuels, en l'espé&ce plus spécifiquement a des actes
homosexuels.

Par ailleurs, la juge reconnaissait que l’objet de la loi, qui
selon elle était de protéger le plaignant, de lui épargner la géne
et 1l’anxiété d’'nn interrogatoire sur sa conduite sexuelle, et
d’encourager la dénonciation tout en préservant le droit de
1’accusé a un procés équitable, était valide et n’enfreignait pas
en soi la Charte. Cependant, l’‘effet de l’article 276 dans le cas

en espdce, maintenait la juge McLachlin, violait les droits et
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libertés garantis par l‘article 7 et 1l’'alinéa 11 (d) de la Charte
en privant 1l'accusé de présenter une preuve pertinente 2 une
guestion en litige.

La Cour supréme de la Colombie-Britannique s‘est ensuite
livrée a une analyse de la violation pour déterminer si l’article
276 constituait une limite raisonnable aux termes de 1l’article
premier de la Charte. La juge MclLachlin dans cet examen n‘a retenu
comme objectif poursuivi par l'article 276 que celui d‘éviter au
plaignant une situation embarrassante; les autres objets mentionnés
plus tdt n’‘ont pas été considérés par la juge a cette étape de
l'analyse. Elle a confronté cet objectif au droit de 1l accusé de
présenter une défense pleine et entiére, aux conséquences sérieuses
pour ce dernier d‘une condamnation injustifiée et & 1'intérét qu’a
la société de s’assurer gqu’un verdict équitable soit rendu. La juge
a ainsi conclu que le droit de présenter une défense entidre a une
accusation criminelle et l'importance d’en arriver a un verdict
€équitable sont des principes de justice fondamentale dans notre
société et que seules des considérations majeures pourraient
permettre de leur porter atteinte. L'embarras du plaignant, aussi
désagréable soit-il, selon la juge McLachlin, n’est pas une raison
de compromettre ces principes (R. v. Le Gallant [1985] 47 C.R. (3d)
170, p. 180;. La cour a donc décrété que l’article 276 n’é&tait pas
une limite raisonnable qui puisse se justifier dans le cadre d‘une

société libre et démocratique au sens de l'article premier de la

Charte.
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Cette interprétation de 1l'article 276 par la juge McLachlin,
2 notre avis, prend pour acquis la pertinence de la preuve du
comportement sexuel antérieur dans une cause d‘agression sexuelle.
Malgré que la juge ait spécifiquement souligné que lorsque 1la
question en litige est le consentement ce genre de preuve n’‘avait
que peu de valeur probante, elle n’‘étaye pas son raisonnement. Par
ailleurs, les arguments soulevés par la juge n’expliquent pas de
manidre convaincante comment la preuve d’une victimisation
antérieure du plaignant par d’autres hommes viendrait appuyer la
défense de 1’'accusé dans cette affaire et permettrait d‘en arriver
a un verdict plus équitable dans notre société reconnue homophobe.

De plus, on peut &galement s’interroger sur l‘omission de la
cour de considérer dans son analyse en vertu de l'article premier
le droit des femmes et des enfants a 1‘égalité de protection et de
bénsfice de la loi. Nous reviendrons un peu plus loin sur cette
question mais pour 1l'instant il faut souligner que le ministére
public a interjeté appel du verdict de non culpabilité qui a
éventuellement été rendu dans cette affaire. Nous verrons la
décision qui a été rendue & l’égard de ce pourvoi dans la deuxiéme
catégorie d’arréts que nous analyserons.

Auparavant, il nous reste a discuter d‘une décision dans ce
premier groupe d’arréts sur la gquestion de la constitutionnalité
des articles 276 et 277, l’arrét R. v. Coombs [1985]. La Cour
supréme de Terre-Neuve, Division de premiére instance, dans cette

affaire fonda son interprétation de l‘article 276 sur les régles de
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preuve qui existaient sous l’ancien article 142% pour en arriver
a la conclusion gue l‘article 276 limitait l’admissibilité de la
preuve des antécédents sexuels & des exceptions trés étroites et
gue, combiné a l’articie 277, ces articles rendaient inadmissible
dans les circonstances de la cause une preuve autrement pertinente
et admissible. Le juge Steeles déclara l‘article 276 inopérant
seulement dans la mesure nécessaire pour permettre & l’accusé de
présenter une défense pleine et entiére aux allégations et & l'acte
d’accusation portés contre lui mais décréta qu’a d‘autres €gards
l’objet et l’esprit de cet article seraient respectés (R. v. Coombs
[1985] 23 C.C.C. (3d) 356, p. 366).

Un fait intéressant a souligner est que la cour s‘est limitée
A un examen de l’'objet et de l’effet de l’article 276, déclarant
par ailleurs que l‘article premier de la Charte ne pouvait
s’appliquer lorsqu‘’il était é&tabli qu‘il y avait violation de
l’article 7 et de 1l’alinéa 11 (d). La Cour supréme de Terre-Neuve
a maintenu qu‘une disposition législative qui fait obstacle au
déroulement d’'un procés équitable en emp&chant l‘accusé de
présenter une défense pleine et entidre ne peut «jamais» &tre une

limite raisonnable qui puisse se justifier dans le cadre d‘une

€ 142 (1) Toute personne inculpée d’une infraction aux articles 144 ou 145
ou aux paragraphes 146 (1) ou 149 (1) ou son représentant ne doivent poser de
queations sur le comportement sexuel de la plaignante avec une autre personnhe a) que
si le prévenu ou son représentant ont donné par écrit, 3 la partie demanderesse, un
avis raisonnable de leur intention de poser ces questions, dont copie a &té déposée
auprés du greffier de la cour accompagné 4‘un exposé de la valeur probante; et b)
que si le juge, le magistrat ou le juge de paix, aprés tenue d’une audition & huis
clos, en l’absence du jury, sont convaincus de la valeur de la preuve au point que
l’exclure empécherait toute décision équitable d’une controverse sur un peint de
fait et notamment sur le crédit accordé a la plaignante.



159
société libre et démocratique® . La cour ici n’a pas tenu compte
de l'arrét Singh c¢. Ministre de 1’Emploi et de 1'Immigration [1985]
1 R.C.S. 177 oll la Cour supréme du Canada déclara explicitement que

-

lrarticle 7 était sujet & l’article premier de la Charte.

5.2.2 DEUXIEME SERIE D’ARRETS SUR LA CONSTITUTIONNALITE DES ARTICLES 276 ET 277

Nous commencons notre bilan de la deuxiéme série d’arréts qui
décidérent de la constitutionnalité des articles 276 et 277 en
présentant la décision rendue par la Cour d’'appel de la Colombie
Britannique dans 1’affaire Le Gallant [1986] ol le ministére public
interjette appel du jugement de la juge McLachlin [1985], ci-haut
mentionné, et du verdict de non culpabilité qui a été par la suite
rendu. Rappelons-nous les faits de cette affaire.

L’'accusé désirait présenter une preuve a l'effet que le
plaignant, un jeune gargon de 13 ans, aurait eu antérieurement au
délit allégué des relations homosexuelles au motif que cette preuve
appuyait sa défense selon laquelle le plaignant était en fait
1’agresseur. La juge McLachliin de la Cour supréme de la Colombie
Britannique statua que l’article 276, dans le cas en espece,
violait l’article 7 et 1l‘alin€a 11 (d) de la Charte et que cette
violation ne constituait pas une limite raisonnable dont la
justification puisse se démontrer au sens de l’article premier.

Suite & cette décision, un voir dire a été tenu et la preuve

61 cette position a également été défendue par David Doherty (1984)«" Sparing”
the Complaipnant *“Spoils” the Trials», 40 C.R. (3d) 55, pp. €3-64, et par
1'Association canadienne des libertés civiles dans son mémoire présenté a la Cour
supréme du Canada dans l’'affaire Seaboyer et Gayme [1991].
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offerte par la défense fut jugée inadmissible au motif que l’effet
préjudiciable d‘une telle preuve l‘emportait sur sa valeur
probante. Cependant, au cours du procés il a &té permis, en tant
que partie de la res gestae, de présenter une preuve concernant une
conversation entre l’accusé et le plaignant au cours de laquelle ce
dernier aurait fait état d'expériences homosexuelles vassées., De
plus, la juge avait également admis une preuve a l’effet que si le
plaignant n‘était pas l’agresseur dans cette affaire, il avait du
moins certainement consenti aux rapports sexuels allégués dans
l’acte d'accusation, et elle informa le jury que le consentement
constituait une défense valable 2 une accusation d’agression
sexuelle. Dans ces circonstances, le jury rendit un verdict de non
culpabilité.

DPans l'arrét qui nous intéresse ici, R. v. Le Gallant [1986]
35 C.R.R. 287, le ministére public se pourvoit & l’encontre de
cette décision. La cour d’‘appel, s’appuyant sur le test de l’objet
et de l'effet de l'article 276, mit 1’accent sur le contexte
juridique qui amena le législateur fédéral a intervenir et a
promulguer une régle d'exclusion de la preuve des antécédents
sexuels des plaignantes. Le juge Hickson examina d‘une part la
position en matiére d‘admissibilité de ce genre de preuve qui
deminait sous la common law et d’autre part, les raisons qui ont
amené le législateur en 1976 & promulguer l'article 1429, 1a
construction des tribunaux de cette disposition et les résultats de

1’interprétation judiciaire donnée 3 cet article par la Cour

? Yoir supra note 60 a la p. 158.
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supréme du Canada dans l’arrét Forsythe c¢. La Reine {1980] 2 R.C.S.
268; 32 N.R. 520. Il conclut gue la Cour supréme dans son
interprétation judiciaire de l’article 142 n'avait pas respecté
1l’intention du législateur qui tentait par son intervention
d’équilibrer les intéréts de l'accusé et ceux de l’Etat en offrant
une protecticn suffisante aux plaignantes les encourageant ainsi a
dénoncer les délits sexuels. Ce non respect des objectifs visés par
le Parlement, selon le juge Hickson, était la raison qui amena le
législateur a intervenir de nouveau en 1983 en promulguant
l’article 276. Le juge a reproché a la juge McLachlin d’avoir perdu
de vue ces objectifs et d’avoir, suite a sa décision de déclarer
inopérant l’article 276, piocédé au proces en s’appuyant sur les
régles qui étaient en viqueur sous l’article 142 alors que cet
article avait en fait été abrogé par le législateur en 1983.

Par ailleurs, le juge Hickson, en accord avec le juge Cusinato
dans l’arrét Wiseman et al. [1985], était d’avis que l‘article 276
donnait & l’accusé une marge de manceuvre plus grande en matiére de
preuve que celle dont il bénéficiait sous la common law. L’'article
276, souligna-t-il, respecte a la fois les intéréts des plaignantes
et des accusés; il est équitable et juste pour les deux partis (R.
v. Le Gallant [1936] 35 C.R.R. 287, pp. 298-299). La cour d‘’appel
a donc conclu que l'article 276 ne violait pas l'article 7 ou
1'alinéa 11 (d) de la Charte et a ordonné qu’un nouveau procés soit
tenu dans cette affaire.

Dans l’affaire Seaboyer-Gayme {1987], le ministére public

interjette appel d‘une décision de la Cour supréme de 1l’'Ontario
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rendue en 1985. Voici les faits de cette affaire. Seaboyer é&tait
accusé d’agression sexuelle sur une jeune femme qu’il avait
rencontrée dans un bar du centre-ville de Toronto. Il désirait
contre-interroger la plaignante sur ses antécédents sexuels et sur
des relations sexuelles qu‘elle aurait eues avec une autre personne
apres l’incident allégqué dans l’acte d‘accusation. Cette preuve
était censée, d‘une part, appuyer sa défense fondée sur le
consentement et, par ailleurs, expliquer 1l’origine des
meurtrissures et autres blessures de la plaignante que le ministére
public avait présentées en preuve. Le juge qui présidait 1’'enguéte
préliminaire refusa d'admettre cette preuve. Quant a 1’accusé
Gayme, agé de 18 ans, il devait répondre & une accusation
d’agression sexuelle d’une jeune fille de 15 ans gui aurait eu lieu
a l’école fréquentée par celui-ci. Il voulait présenter une défense
fondée sur le consentement réel ou sur une croyance sincére au
consentement de la plaignante et avangait méme qu’en fait
l’agresseur sexuel était la plaignante. Pour appuyer cette défense,
Gayme tenta lors de 1l’enquéte préliminaire d’'interroger 1la
pPlaignante sur sa conduite sexuelle antérieure avec d’autres
étudiants de cette école mais le juge déclara que cette preuve
était inadmissible en vertu des articles 276 et 277. Il faut noter
que l’avocat c¢2 la défense, avant ce contre-interrogatoire, avait
présenté une requéte visant a faire déclarer ces articles
inopérants 2u motif qu‘ils enfreignaient la Charte. Cette requéte
avait également été refusée par le juge chargé de 1l’enquéte

préliminaire qui décida qu’'il n‘avait pas la compétence de se
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pronorcer sur la constitutionnalité de ces articles. Seaboyer et
Gayme ont par la suite demandé a la Cour supréme de l’'Ontario
d’annuler leur renvoi & procés. Cette requéte leur a été accordée
le 22 novembre 1985 par le juge Galligan de la cour supréme au
motif que les articles 276 et 277 enfreignaient la Charte et les
affaires ont été renvoyées aux Jjuges chargés de l’enquéte

préliminaire afin qu‘il procéde sans tenir compte des articles en

question.

La Cour d’appel de l’'Ontario dans l'arrét qui nous intéresse,
R. v. Seaboyer and Gayme [1987] 58 C.R. (3d) 289%, devait se
prononcer sur un appel de cette décision interjeté par le ministere
public. L’appel a &été accueilli au motif que les juges chargés de
l’enquéte préliminaire n'avaient pas erré en appliquant les
articles 276 et 277 puisqu’ils n’avaient effectivement pas la
compétence de se prononcer sur la constitutionnalité d’une réqgle de
droit. Les ordonnances de la Cour supréme de l’Ontario rejetant les

renvois a procés ont donc été annulées par la cour d’appel.

63 1e Fonds d’action et d-éducation juridiques pour les femmes (Faej) et
1’Association canadienns des libertés civiles sont intervenus dans cette affaire.
Le mémoire de 1’Association canadienne s‘appuyait sur des argquments typiques d’une
approche légaliste libérale pour demander 2 la cour d‘invalider l-article 276. Quant
au mémoire du Faej, une organisation censée défendre les intérats des femmes, il
s‘appuyait sur cette méme approche pour revendiquer une reconnaissance limitée de
la validité de cette mesure législative.
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Par ailleurs, la Cour d'appel de l’Ontario s‘est &galement
prononcée, en obiter dictum®, sur la validité constitutionnelle
des articles 276 et 277. Le juge Grange, qui a écrit les motifs de
la décision majoritaire, a appliqué dans cette affaire le test de
l1’objet et de l effet de la loi contestée tel qu’il a é&té développé
dans R. v. Big M Drug Mart Ltd. [1985]. Dans un premier temps, il
revoit et critique les théses sous-jacentes aux régles de preuve
qui reégissaient l‘admissibilité de la conduite sexuelle de 1la
pPlaignante sous la common law tels gque les mythes a l’effet qu‘une
femme «non chaste» consentirait plus facilement a avoir des
relations sexuelles ou encore qu'il était moins probable qu’elle
dise la vérité sous serment (R. v. Seaboyer and Gayme [{1987] 58
C.R. (3d) 289, p. 302). Le juge Grange reconnaissait &galement que
les juges é€taient incapables de se défaire des mythes et préjugés
qui prévalaient & 1’époque, et implicitement déplorait le fait que
les juges n’exercaient pas leur pouvoir discrétionnaire afin de
limiter 1l'interrogatoire des plaignantes lors des proces pour
agression sexuelle (R. v. Seaboyer and Gayme [1987] 58 C.R. (34)
289, p. 303).

¢ Il eat intéressant de noter que le juge Brooke (dissident en partie)

n‘était pas d-accord a ce que la cour d’'appel exprime son opinion sur la question
de la constitutionnalité des articles 276 et 277 puisgue cette question n’était pas
essentielles & l’accueil du pourvoi. Cette opinion était tout simplement présentée
afin de guider les juges de procés dans des affaires similaires mais, selon le juge
Brooke, cela n’apporterait que plus de confusion. Il cite a l’appui les propos
suivants du juge Eatey : «The development of the Charter, as it takes its place in
our constitutional law, must necessarily be a careful process. Where issues do not
compel commentary on these new Charter provisions, none should be undertaken. There
will be occasion when guidance by obiter or anticipation of issues will serve the
Canadian community, and particularly the evolving constitutional process. On such
occasions, the Court might well enlarge its reasons for judgment beyond that
required to dispose of the issues raised.» (law Soc. of Upper Can. v. Shapinker
[1984) 1 S.C.R. 357, p. 383)
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Selon le juge Grange, les interventions du législateur fédéral

en 1976 et 1983 visaient a remédier a cette situation qui
décourageait la dénonciation et avait une incidence sur
l’administration de la justice. Il définissait donc l‘objet des
articles 276 et 277 comme étant une tentative honnéte du Parlement
d’exposer sa perception et celle de la société de ce quil devrait
étre une preuve pertinente 1lors d‘un proces pour agression

sexuelle.

Parliament was by those enactements honestly attempting
to state its and contemporary society’s concept of what
is relevant and material in a trial for sexual assault.

[---]

I do not believe that there was any intention to exclude
from consideration any evidence which was necessary to
enable the accused to make full answer and defence.

As I have said, it was an[éﬁéémpt {and a honest one) to
bring the Criminal Code into 1line with contemporary
sexual values (R. v. Seaboyer and Gayme [1987] 58 C.R.

(3d) 289, pp. 304-305).

L'objet des articles 276 et 277, selon la cour d‘appel,
n‘enfreignait donc pas la Charte.

Quant a l’'effet de l'article 277, la cour a reconnu qu’il
répondait aux objectifs visés. Cette mesure législative, souligna
le juge Grange, refléte les normes actuelles qui reconnaissent que
la réputation sexuelle n’est pas un indicateur de la crédibilité
d’une personne, que celle-ci soit une femme ou un homme. La preuve
de la réputation sexuelle pouvait cependant, selon la cour, étre
pertinente 2 d’autres fins, non exclues par l'article 277, telle

que la démonstration d‘une croyance honnéte au consentement (R. v.

Seaboyer and Gayme [1987] 58 C.R. (3d) 289, p. 305).
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L’article 276, par contre, mettait en cause, selon le juge
Grange, un preuve qui pourrait étre pertinente a la défense d’un
accusé. La cour reconnaissait que les exceptions prescrites dans
cet article couvraient la vaste majorité des situations ol une
telle preuve peut étre pertinente mais elle &tait néanmoins d‘avis
qu’il pourrait y avoir des circonstances non prévues par l'article
276 ou la preuve du passé sexuel de la plaignante pourrait appuyer
une défense légitime. Pour étayer son raisonnement, le juge Grange
cita deux exemples de circonstances ol une telle preuve, selon lui,
pouvait appuyer une défense fondée sur la croyance honnéte au
consentement (R. v. Seaboyer and Gayme [1987] 58 C.R. (3d) 289, P-
305).

Le premier cas cité &tait celui d'une prostituée qui aprés
1l'échange de services sexuels tenterait d’'obtenir une compensation
monétaire supplémentaire du client en menagant de porter contre lui
de fausses accusations d’agression sexuelle. I1 faut noter ici que
la cour n’a pas illustré comment 1l’article 276 exclut la
pPrésentation d‘une preuve d'extorsion ou de tentatives d’extorsion
passées qui, a notre avis, est le seul type de preuve qui pourrait
étre pertinente et qui serait admissible en vertu de la regle des
«fajts similaires» dans l’exemple donné. Le deuxiéme exemple cité
par le juge Grange était celui d’un accusé qui voudrait présenter
une preuve de la réputation de la plaignante qui tenterait de
démontrer que celle-ci fréquentait régquliérement un certain endroit

ol elle s‘offrirait sexuellement a guicongue sans frais.
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Ces exemples sont particuliéremen®t troublants considérant que
le juge Grange avait plus tdt reconnu l'inopportunité de certains
préjugés sous-jacents aux régles de preuve de la ccuiuesis law. En
fait, ils témoignent clairement de l‘’incapacité du judiclaire a se
débarrasser des mythes et préjugés qui prévalent en matiere de
détermination de la pertinence de la preuve du comportement sexuel
passé de la plaignante et démontrent que la détermination de la
pertinence et l’évaluation de la valeur probante de ce genre de
preuve continuent d’étre influencées par des définitions
patriarcales de ce qui devrait é&tre une «conduite féminine
convenable» (Grant, 1989:598}.

La position des groupes de femmes, gqui sont intervenus au
moment de la réforme de 1983, est a cet égard trés claire; le
discours du droit doit reconnaitre qu’aucune femme n’est
continuellement a la disposition des hommes pour avoir avec eux des
relations sexuelles qu’elle soit dans l‘'habitude ou non de vendre
ses services sexuels ou qu’elle ait ou non une vie sexuelle active.
Par ailleurs, les associations féminines ont également dénoncé les
mythes et les préjugés sous-jacents a la détermination de la
pertinence de la preuve du passé sexuel de la plaignante et ont
demandé au législateur fédéral de modifier les régles de preuve en
ce domaine de fagon & éinoncer clairement gqu‘une telle preuve n'’est
pas pertinente & la défense d‘un accusé. Les articles 276 et 277,
nous le rappelons, répondaient en partie & ces revendications en

tentant d‘équilibrer 1les droits des accusés et ceux des

plaignantes. Malheureusement, le juge Grange, dans 1l’'analyse de
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l'effet de l’article 276, semble écarter les objectifs visés par
cet article pour se concentrer essentiellement sur les droits de
1’accusé de présenter une défense pleine et entiére. Il e met pas
en cause la pertinence de la preuve de la conduite sexuelle passée
de la plaignante et ne tient pas compte, a notre avis, dans son
analyse des questions constitutionnelles soulevées, de l‘effet
préjudiciable d‘une telle preuve sur le déroulement d‘un procés
pour agrassion sexuelle.

La cour d’appel dans cette affaire est donc arrivée a 1la
conclusion que l'article 276 ne violait pas prima facie la Charte

canadienne des droits et libertés, mais gue dans son application

cet article, dans de rares circonstances difficiles & définir,
portait atteinte aux droits garantis par l’article 7 de la Charie
(R. v. Seaboyer and Gayme [1987] 58 C.R. (3d) 289, p. 309). D’autre
part, le juge Grange, en accord avec le juge Steeles dans l’affaire
R. v. Coombs [1985], é&tait d'avis que l’article premier de la
Charte ne pouvait étre invogué pour sauvegarder une vioclation de
lrarticle 7 puisque le déni du droit d’'un accusé a une défense
pleine et entiére ne pouvait jamais, selon la cour, répondre au
critére d’une «mesure raisonnable dont la justification puisse se
démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique» (R. v.
Seaboyer and Gayme [1987] 58 C.R. (3d) 289, p. 308). Cet argument,
nous le réitérons, n’'est pas défendable a la lumilre des arréts
Singh c¢. Ministre de 1’Emploi et de 1'Immigration [1985] et
Morgentaler, Smoling and Scott v. The Queen [1988] 1 S.C.R. 30, ce

dernier arrét cité dans Grant (1989%).



169

Il est important de souligner gque le juge Grange croyait
cependant qu’il serait désastreux d’invalider l’‘article 276 et de
retourner aux régles de preuve qui existaient sous la common law.
Il suggérait donc plutdt d’appliquer la doctrine de l‘exemption
constitutionnelle, fortement utilisée par les tribunaux américains,
ce qui permettrait au juge du procés d'exercer son pouvoir
discrétionnaire et de déclarer l'article 276 inopérant seulement
dans les cas ol son application entrainerait une viclation de
l’article 7 de la Charte. Cette suggestion était accompagnée des
lignes directrices suivantes (R. v. Seaboyer and Gayme [1987] 58

C.R. (3d) 289, p. 312) :

1) La défense devrait présenter au juge la preuve qu’il
désire faire et ce dernier détermineralt si une telle
preuve est prévue a l’'article 276 et si elle est
nécessaire au déroulement d’'un proceés équitable.

2) En cas de doute, on tiendrait alors un voir dire, lors
duquel la plaignante ne serait pas un témoin contraigna-
ble, afin de permettre au juge de décider de l‘admissibi-
lité de la preuve offerte.

3) La preuve serait présentée au juge des faits seulement
lorsqu‘elle est permise selon les exceptions prévues a
lrarticle 276, ou encore parce qu’il aurait été déterminé
qu’‘une telle preuve est nécessaire aux intéréts de
lraccusé et au déroulement d’un procés équitable.

Cette fagon de faire, conclut le juge Grange, permettrait aux
tribunaux d’'élaborer & méme la jurisprudence des liynes directrices
plus définies pour l’application de 1l’article 276 et la
détermination de son caractére opérant ou incpérant sans pour

autant empécher les tribunaux de faire de leur mieux afin de
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réaliser l'intention du Parlement a 1’intérieur des limites prévues
par la Charte (R. v. Seaboyer and Gayme [1987] 58 C.R. (3d) 289, p.
313).

Le probleme évident, selon nous, de la solution proposée par
la Cour d'appel de l’Ontario est 1lié au fait qu’on redonne aux
tribunaux le pouvoir discrétionnaire de déterminer la pertinence de
la preuve des antécédents sexuels des plaignantes; un pouvoir que
le législateur avait choisi d’exclure en promulguant l’article 276
Cette solution est d’autant plus inquiétante du fait, comme nous
l’avons démontré, que la détermination de 1la pertinence d‘une
preuve lor. d’'un procés pour agression sexuelle a été et continue
d’étre influencée par des mythes et préjugés sur les plaignantes et
sur l‘agression sexuelle.

On risquerait notamrent de voir refaire surface les notions de
pertinence qui prévalaient sous la common law. L’arrét Seaboyer-
Gayme témcigne bien du risque encouru en laissant a3 la seule
volonté et discrétion du juge l'évaluation de la preuve des
antécédents sexuels. En effet, malgré la reconnaissance explicite
du juge Grange, dans son analyse de l’objet des articles 276 et
277, de 1l'inexactitude des théses sous-jacentes aux régles de
preuve sous la common law et de l'intention du législateur de
définir clairement le concept de pertinence a étre appliqué lors
des procés pour agression sexuelle, le juge Grange a perdu de wvue
ces considérations importantes lors de l'examen de l’effet de ces
articles et fonda son raisonnement sur des exemples qui

reproduisaient le mythe selon lequel la preuve des emoeurs faciless
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de la plaignante serait pertinente a la déterminaticn du
consentement ou de la crédibilité de cette derniere. Cette décision
de la Cour d’'appel de l’Ontaric ira en appel devant la Cour supréme
du Canada et nous discuterons ultérieurement du jugement gui a &été
rendu le 22 aout 1991.

Entre temps, le raisonnement sur lequel s’est appuyé le juge
Grange a é€té repris dans les arréts R. ¢. Ward et Tenass [1989] 99
R.N.-B. (2°) 411 et R. v. Gebara [1991] 46 O.A.C. 159. Dans
lraffaire Ward et Tenass, la Cour du Banc de la Reine du Nouveau-
Brunswick, Division de premiére instance, a statué que les articles
276 et 277 n’enfreignaient pas en tant que tel l’'article 7 et
l'alinéa 11 (d) de la Charte mais que dans l’affaire qui lui était
soumise, il &tait nécessaire de les déclarer inopérants en vertu de

l’article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982 afin d’assurer aux

accusés un procés éqguitable.
Le juge Riordon dans cette affaire s’est également appuyé sur
la méthode interprétative de l'okjet et de l'effet des articles

contestés. Lors de 1’analyse de 1l’'objet des articles 276 et 277, il

cita McWilliams (Canadian Criminal Evidence, 3rd Ed.) qui
commentait l‘affaire Oquataq [1985] et définissait ainsi 1’objectif
visé par le législateur en promulguant ces dispositions :

Ce que le parlement a voulu faire est de reconnaitre le
droit des femmes de déterminer elles-mémes leur
comportement sexuel sans é&tre tributaires de la
généralisation faite quant & leur chasteté ou leur manque
de chasteté, et par conséguent de leur disposition a
consentir a des actes de nature sexuelle. (R. ¢. Ward et
Tenass [1989] 99 R.N.-B. (2°) 411, p. 415)
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Cependant, dans l'interprétation qu’il donna a cet objet, le juge
Riordon fit exception du cas «d‘une prostituée ou d’une dévergondée
qui participerait réguliérement a des activités ou 2 des orgies de
nature sexuelle» (R. c¢. Ward et Temass [1989] 99 R.N.-B. (2°) 411,
P. 413). Dans une telle situation, selon le juge Riordon, «[l]a
valeur probante d‘un tel témoignage serait beaucoup plus grande que
le préjudice causé a la dignité ou au droit des femmes, en général,
de déterminer elles-mémes leur ligne de conduite»s (R. c¢. Ward et
Tenass [1989] 99 R.N.-B. (2°) 411, pp. 415-416).

Par ces propos, le juge Riordon créait, a notre avis, une
catégorie de plaignantes qui, selon ses valeurs personnelles, ne
devraient pas bénéficier du méme droit a 1‘égalité de protection et
de bénéfice de la loi que les femmes «en générals. Cette approche
est, selon nous, nettement discriminatoire et sanctionne, de fagon
délibérée ou inconsciente, les actes de violence envers les femmes
dont la «non chasteté» peut étre prouvée. Comme le dit si bien
Grant (1989:592) :

Permettre aux accusés de s’appuyer sur une preuve

préjudiciable sur le passé sexuel des plaignantes afin

d’excuser leurs actes de violence signifie qu’on permet

aux hommes de violer les femmes dont ils croient que la

réputation «non chaster» peut étre prouvée.

Le juge Riordon, dans l‘affaire Ward et Tenass, ne semblait
malheureusement pas partager cette opinion. S‘appuyant sur

l'article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982, il déclara les

articles 276 et 277 inopérants en l'espéce et permit le contre-
interrogatoire de la plaignante sur ses actes de conduite sexuelle

présumés avec une autre personne qui auraient eu lieu le méme jour
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et durant la méme fin de semaine que l’incident allégqué dans l’acte
d'accusation. Cette preuve, décréta la Cour du Banc de la Reine du
Nouveau-Brunswick, était nécessaire pour assurer un proces
équitable aux deux accusés dans cette affaire qui avaient ¢té
témoins de cette conduite sexuelle et désiraient vraisemblablement
présenter une défense fondée sur le consentement réel ou présumé de
la plaignante.

Dans l’affaire R. wv. Gebara ([1991], la Cour d’appel de
l’'Ontaric a également émis l’opinion que lorsque la preuve offerte
vise A& riémontrer que la plaignante é&tait une prostituée et que
l’activité sexuelle alléguée dans l’acte d'accusation était en fait
un échange de services sexuels, cette preuve serait pertinente et
devrait étre admise. S’appuyant sur la décision du juge Grange dans
lraffaire Seaboyer-Gayme, le juge Galligan suggéra que dans de
telles situations les tribunaux devraient appliquer la doctrine de
l'exemption constitutionnelle et déclarer inopérant l‘article 276
(R. v. Gebara [1991] 46 O.A.C. 159, p. 160). Cependant, dans le cas
en espéce, la cour d’appel décréta qu‘il n’y avait pas eu d’erreur
judiciaire du fait qu‘en cours de procés la plaignante nia avoir
recu une compensation monétaire pour l'activité sexuelle alléguée
dans l’acte draccusation et que l‘accusé, d‘autre part, refusa de
témoigner a cet effet. La question a savoir si la plaignante était
ou non une prostituée n’'était donc pas pertinente dans cette
affaire. L’appel du verdict de culpabilité fut ainsi rejeté par la
Cour d‘appel de l’Ontario (R. v. Gebara [1991} 46 O.A.C. 159, p.
161).
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Dans la derniére affaire qui nous intéresse dans cette
deuxiéme catégorie d‘arréts, R. ¢. McAllister [1991] 113 R.N.-B.
(2*) 403, l’accusé interjette appel d’une condamnation de diverses
infractions d‘ordre sexuel qu’il aurait commises 2 l’égard de sa
fille adoptive alors que celle-ci $tait agée de six a dix-sept ans.
La Cour d’appel du Nouveau-Brunswick a accueilli l‘appel, a annulé
la condamnation et a ordonné la tenue d‘un nouveau procés. Le juge
Ryan, qui a prononcé le jugement au nom de la cour d’appel, a
conclu que 1l'article 276 et son prédécesseur 1l‘article 1425
enfreignaient 1l’article 7 et 1l'alinéa 11 (d) de la Charte

canadienne des droits et libertés au motif qu‘ils ne permettaient

Pas & l’accusé de présenter une défense pleine et entiére.

Le cadre analytique sur lequel repose cet arrét est, a notre
avis, trés faible. Le juge Ryan n'y fait aucunement mention de
1’objet visé par ces dispositions législatives et semble prendre
pour acquis la pertinence de la preuve des antécédents sexuels de
la plaignante. Le principal argument sur lequel est fondé 1la
décision du juge Ryan dans cette affaire a trait au fait que
lrarticle 276 retire au juge du procés le pouvoir discrétionnaire
d’évaluer les &léments de preuve offerts et d'admettre une preuve

des antécédents sexuels de la plaignante qui, selon 1le cas

¢ Lracte d'accusation contenait six chefs draccusation d’infractions

séxuelies qui auraient eu lieu entre janvier 1978 et octobre 1588, soit sur une
période de prés de onze ans. Certains chefs d‘accusation portaient donc sur des
incidents qui auraient eu lieu avant la réforme du droit criminel en matiare
d’infractions sexuelles de 1983. L admissibilité en preuve de la conduite sexuelle
de la plaignante était alors régie par l'article 142 promulgué en 1976. La Charte
étant entrée en vigueur en 1982, soit avant l’abrogation de cet article en 1983, la

Cour drappel jugea qu’il é&tait nécessaire de se prononcer é&galement sur la
conatitutionnalité de cet article.
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d’espéce, pourrait possiblement étre pertinente (R. ¢. McAllister
f1991] 113 R.N.-B. (2°) 403, p. 4i2).

Un fait intéressant de cet arrét est un nouvel argument
apporté par le Jjuge Ryan a l'effet que la procédure prévue a
l’alinéa 2 (a) de l’'article 276, et antérieurement la procédure
prévue sous l'article 142, violerait également la Charte. L‘alinéa
2 (a)* de 1lrarticle 276 souligne gque pour gqu’une preuve soit
admissible en vertu de l'alinéa 1 (¢)*, il faut qu’‘un avis
raisonnable soit donné par écrit au poursuivant et qu‘on y fasse
état des détails de la preuve qu’on désire produire. La cour
d'appel arguait qu’il était inacceptable qu‘un accusé ait a
divulguer les détails des éléments de sa défense. Le juge Ryan
conclut donc que les dispositions qui avaient trait & la procédure,
que ce soit sous l’ancien article 142 ou l’article 276, allaient &
l’encontre de 1l'article 7 et de 1'alinéa 11 (d) de la Charte (R. c.
McAllister [1991] 113 R.N.-B. (2*) 403, p. 418). En l‘occurrence,
la Cour d’appel du Nouveau-Brunswick a annulé les verdicts de

culpabilité et a ordonné la tenue d'un nouveau proces.

8¢ 276 (2) [Avis] Auvcune preuve n’‘est admissible an vertu de l’alinéa (1) ¢)
& moins: a) d'une part, qu‘un avis raisonnable n‘ait été donné par écrit au
poursuivant par l’accusé ou en son nom, de son intention de produire cette preuve,
et faisant état des détails qui s’y rapportent:;

€7 Lralinéa 1 (c) de l’article 276 prévoit l-admisaibilité d’une preuve

d’actes de conduite sexuelle gqui ont eu liew en méme temps que ceux gui sont a
l’origine de l’accusation dans les cas ol la preuve porte sur le consentement que
l’accusé croyait que le plaignant avuait donné.
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5.2.3 TROISIEME SERIE D’ARRETS SUR LA CONSTITUTIONNALITE DES ARTICLES 276 BT 277

Voyons maintenant les arréts R. ¢. Brum [1986] et R. v. Wald
[1989] ol les juges se sont livrés i une analyse des articles 276

et 277 fondée sur l‘’article premier de la Charte canadienne des

droits et libertés selon les critéres énoncés par la Cour supréme
du Canada dans R. c¢. Oakes [1986]. Dans l’'affaire R. c. Brun le
requérant invoguait le paragraphe 52 (1; de la Loi

constitutionnelle de 1882 afin de contester 1la validité des

articles 276 et 277 au motif que les dispositi.ns de ces articles
€taient incompatibles avec l'article 7 ou l‘alinéa 11 {(d) de 1la
Charte. I1 faut souligner qu’en l’espéce la Cour du Banc de la
Reine du Nouveau-Brunswick, présidée par le juge Deschénes, ne
connaissait ni la nature de la défense de l’'accusé, ni la preuve
qu’'il désirait présenter a l'appui de sa défense. La requéte
soumise au tribunal reposait strictement sur l’argument que
l’atteinte portée aux droits de l’accusé garantis par la Charte
€tait évidente & la lecture des articles cortestés. La cour a
décidé d'entendre la requéte car, selon le juge Deschénes, 1le
requérant «[...] a qualité pour contester la constitutionnalité des
dispositions 1législatives [...], indépendamment de 1lreffet
particulier qu‘ont pour lui les articles contestés du Code» (R. c.
Brun [1986] 71 R.N.-B. (2*) 295, pp. 302-303).

La méthode d'analyse appliquée dans cette affaire suit a la
lettre les &tapes énoncés dans R. c. Big M Drug Mart Ltd. [1985] et
R. ¢. Oakes [1986]. La premiére étape, nous le rappelons, consiste

a4 déterminer si l’objet et subsidiairement si les effets des
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articles contestés enfreignent les droits et libertés protégés par
la Charte. Le juge Deschénes, dans un premier moment, examina donc
le sens des articles 276 et 277. Pour ce faire, il cheisit comme
point de départ de son analyse l'arrét Forsythe c¢. La Reine [1980])
qui portait sur l'ancien article 142 limitant 1’'admissibilité en
preuve des antécédents sexuels des plaignantes. S‘appuyant sur des
sources jurisprudentielles, il déclara que l‘ocbjet de l‘article 142
était d‘catténuer le traumatisme, l‘humiliation et la géne causés
2 une plaignante par une enquéte sur son comportement sexuel passé
avec d'autres personnes guu l’accusé» (R. ¢. Brun [1986] 71 R.N.-B.
(2*) 295, p. 307).

L’article 276 é&était selon le juge Deschénes la réplique
directe du législateur fédéral au jugement Forsythe. Bien qu’il
admettait que les exceptions prévues & cet article avaient eu pour
effet d’élargir les priviléges dont bénéficiait un accusé
d’agression sexuelle sous la common law, il était néanmoins d’avis
que l'article 276 était une modification radicale par rapport au
régime qui prévalait sous l’ancien article 142°%. Les exceptions
prévues a l’article 276, selon le Jjuge Deschénes, étaient trop
étroites et ne couvraient pas toutes les circonsiances dans
lesquelles la preuve des antécédents sexuels devrait étre admise
(R. c¢. Brun [1986] 71 R.N.-B. (2°) 295, p. 309). En outre, le juge
Deschénes soulignait que ce genre de preuve pourrait avoir une

grande force probante et un caractére préjudiciable minime lorsque

68 Yoir supra note 60 a la p. 158.
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la défense d’un accusé est fondée sur le consentement réel ou
présumé de la plaignante (R. c¢. Brun [1986] 71 R.N.-B. (2°) 295, p.
310).

Cependant, le juge n’etaya pas son raisonnement se contentant
de faire référence a la preuve offerte dans les affaires Coombs
[1985] et Le Gallant [1985] qui, selon lui, «démontre f...] @ quel
point on cherche a protéger un plaignant, par 1l’exclusion de
preuves qui ont une force probante considérable et qui appuient la
question du consentement réel ou présumé, méme lorsque l'‘importance
de cette preuve 1l’‘emporte de beaucoup sur son caractére
préjudiciable» (R. c. Brun [1986] 71 R.N.-B. (2%) 295, p. 310). Ce
choix d’exemples nous surprend considérant les conclusions
auxquelles sont arrivés les tribunaux dans ces affaires.

D’une part, dans l‘affaire Coombs, méme si la dé&fense de
l’accusé était fondée sur le consentement, la preuve qu’‘on désirait
présenter é&tait principalement lide a l'origine des blessures
subies par la plaignante et & la détermination de 1’identité de
l’agresseur. La Cour supréme de Terre-Neuve avait alors déclaré
lrarticle 276 inopérant en l'espéce mais seulement dans la mesure
nécessaire pour permettre 3 1l’accusé de présenter une défense
Pleine et entiére aux allégations et & l’acte d’accusation. D’autre
part, dans 1l'affaire Le Gallant la défense soutenait que le
pPlaignant était 1l'agresseur et la juge MacLachlin avait clairement
statue que l’article 276 avait pour effet de violer l’article 7 et
lralinéa 11 (d) de la Charte seulement dans cette circonstance. De

fait, la juge avait spécifié que dans le cas courant od seul le
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consentement est en litige, la preuve des antécédents sexuels de la
plaignante nr'avait, re-le générale, gque trés peu sinon aucune
valeur probante. Par ailleurs, suite a cet arrét, un voir dire
avait été tenu et la preuve offerte avait été jugée inadmissible au
motif que son effet préjudiciable l'emportait sur sa valeur
probante. Nous ne nous expliquons donc pas comment le Jjuge
Deschénes pouvait soutenir que les affaires Coombs et Le Gallant
étaient des exemples de causes ol la preuve du comportement sexuel
de la plaignante venait directement appuyer la défense fondée sur
le consentement réel ou présumé (R. ¢. Brum [1986] 71 R.N.-B. (2%)
295, p. 310).

De méme, nous nous interxogeons sur la justesse, en l’espéce,
de la critique adressée par le juge Deschénes au législateur
fédéral a l'effet que ce dernier en promulguant l'article 276
aurait fait un jugement de valeur et lui reprochant implicitement
de supplanter son appréciation de la pertinence d‘une preuve des
antécédents sexuels de la plaignante a celle des tribunaux. Voici

les propos du juge Deschénes :

Le Parlement a fait un jugement de valeur portant que la
preuve sur le comportement sexuel du plaignant avec qui
que ce soit d’autre que l‘accusé ne peut avoir de force
probante l’emportant sur son caractére préjudiciable par
rapport au consentement réel ou présumé, a moins que la
preuve offerte soit destinée a repousser une preuve
préalablement présentée par la Couronne et portant sur le
comportement ou l‘absence de comportement sexuel du
plaignant, ou qu’elle soit la preuve de rapports sexuels
du plaignant se rapportant a la question d’identité, ou
la preuve d‘actes de conduite sexuelle qui ont eu lieu en
méme temps.
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Chose curiense, la possibilité gqu’a un accusé de
présenter des preuves sur le comport.ment sexuel du
plaignant avec d'autres aprés une enquéte a huis clos,
tenue devant un juge impartial, sur la force probante et
le caractére préjudiciable de ces preuves par rapport a
la guestion de consentement et de crédibilité a &té
interprétée, il n’'y a que quelques années, comme
€tablissant un juste équilibre entre les intéréts de
l'accusé et ceux du plaignant. (Voir les commentaires du
juge en chef Laskin dans l‘arrét Forsythe)

(R. €. Brun [1986] 71 R.N.-B. (2°) 295, p. 311)

On peut se demander si par ces propos le juge Deschénes sous-entend
que l'interprétation des tribunaux est nécessairement supérieure au
«jugement de valeur» du Parlement et s’il é&tait d’avis que le
législateur fédéral devrait se résigner et abdiquer lorsque
l’interprétation judiciaire d‘une disposition législative ne
respecte pas l'objectif qu'il souhaitait promcuvoir, comme cela
avait été le cas dans l’interprétation donnée i l'article 142 dans
l‘arrét Forsythe c. La Reine [1980] 2 R.C.S. 268.

Par ailleurs, le juge Deschénes maintenait également que la
preuve de la réputation sexuelle exclue par l’article 277, pouvait
étre pertinente 2 la question du consentement et gue, puisque cet
article n’excluait pas expressément une telle preuve a cette fin,
on pouvait avancer des «arguments solides» a l’effet qu’une telle
preuve é€tait toujours admissible. Encore une fois ici les
«rarguments solides» auxquels référait le juge sont demeuré€s un
mystére puisque celui-ci n’a pas approfondi son raisonnement (R. c.
Brun [1986] 71 R.N.-B. (2*) 295, p. 311).

Il poursuivit cette premiére &tape de l’analyse de la

constitutionnalité des articles 276 et 277 en confrontant ces
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mesures législatives aux droits garantis a l‘article 7 et a
l'alinéa 11 (d) de 1la Charte. Dans un premier temps, le juge
Deschénes reconnaissait gque le déroulement d'un procés égquitable et
conforme aux principes de Jjustice fondamentale exigeait que l‘on
tienne compte d’intéréts autres que seulement ceux de l’accusé. En
outre, soulignait-il, «{...] 1l’'éguité peut é€galement nécessiter que
l’'on tienne compte des intéréts du plaignant» (R. €. Brun [1986] 71
R.N.-B. (2°) 295, p. 313).

Cependant, le juge Deschénes s’empressa de préciser que les
cas d’agression sexuelle étaient particuliers puisque la question
du consentement est au coeur du litige dans de telles causes alors
que pour d’'autres types de délit, cette question nc¢ se pose pas.
Dans une affaire d’agression sexuelle, soculignait le 3juge, la
poursuite doit d’une part prouver au dela de tout doute raisonnable

lrabsence de copsentement de la part de la plaignante et, d’'autre

part, l‘article 265 (4)% du Code criminel prévoit que l’accusé a
le droit d’invoquer une défense fondée sur le consentement. Le juge
Deschénes ayant & priori jugé que la preuve des antécédents sexuels
avait une grande valeur probante, il va sans dire qu’il conclut
donc que les articles 276 et 277 avaient pour effet d’empécher un
accusé d'invoquer un moyen de défense valable fondé sur le

consentement réel ou présumé de la plaignante et le privailent du

€9 265. (4) {Croyance de l'accusé quant au consentement] Lorsque l'accusé
alleque qu’il croyait que le plaignant avait consenti aux actes sur lesquels
l’accusation est fondée, le juge, s’il est convaincu qu‘il y a une preuve suffisante
et que cette preuve constituerait une défense si elle était acceptée par le jury,
demande & ce dernier de prendre en considération, en évaluant l‘ensemble de lea
preuve =i concerne la détermination de la sincérité de la croyap~= da 1l’accusé, la
présence ~ l’absence de motifs raisonnables pour celle-ci.
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droit draffronter son accusateur, et enfreignaient ainsi l-article
7 et 1’alinéa 11 (d) de la Charte.

Ayant conclu gqu’il y avait une viclation de la Charte, le juge
Deschénes dans la secconde étape de son analyse appliqua le test
Oakes afin de déterminer si les articles 276 et 277 pouvaient étre
considérés comme des limites raisonnables dont la justification
puisse se démontrer dans le cadre d’une société 1libre et
démocratique au sens de l‘article premier de la Charte. Ce test,
nous le rappelons, prévoit qu’‘une régle de droit qui vicle la
Charte peut néanmoins étre sauvegardée en vertu de l’article
premier si elle répond a deux critéres fondamentaux : 1) l‘objet
visé par la régle en question doit étre suffisamment important pour
justifier la violation d’un droit ou d’une liberté protégés par la
Charte et se rapporter a des préoccupations sociales urgentes et
réelles, et 2) les moyens choisis pour promouvoir cet objectif
doivent étre raisonnables et répondre au critére de
proportionnalité établi par la Cour supréme dans l’arrét Oakes.

Le juge Deschénes a ici retenu trois objectifs qui auraient,
selon lui, motivé le Parlement a imposer des «restrictions sévéress»
a un accusé relativement a la présentation de preuves sur le
comportement sexuel et sur la réputation sexuelle de la plaignante :

1) Favoriser le dépistage de criminels en encourageant

les victimes a se présenter;

2) Eviter que ce soit le plaignant au lieu de 1'accusé
qui subisse un proces;

3) Protéger la vie privée du plaignant.

(R. c. Brun [1986] 71 R.N.-B. (2*) 295, p. 317)
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Le juge Deschénes qualifia ces objectifs de «salutaires» mais, bien
qu’il se soit dit prét a reconnaitre que les articles 276 et 277
visaient a promouvoir des objectifs qui seraient «suffisamm=nt
importants» pour justifier une violation de la Charte, il précisa
gue les moyens choisis n’étaient pas, & son avis, raisonnables et
ne répondaient pas au critére de proportionnalité énoncé dans
l’arrét Oakes (R. c¢. Brun [1986] 71 R.N.-B. (2°) 295, pp. 317-318).

Ce critére repose sur trois éléments. Le premier exige que les
mesures solent équitables et qu’il y ait un lien rationnel entre
ces mesures et les objectifs visés. Le juge Deschénes reconnaissait
que les restrictions imposées par les articles 276 et 277 avaient
un lien rationnel avec les objectifs précités mais il est
intéressant de noter que dans l’analyse de ce lien il mit l’accent
sur 1’idée que ces mesures visaient principalement a accorder une
protection aux plaignantes.

En d’autres mots, il est rationnel de conclure que ce

genre de protection accordée au plaignant dans un cas

d’agression sexuelle encouragera 1les victimes & se
présenter et empéchera que le plaignant subisse un procés

en protégeant d’une maniére générale leur vie privée. (R.

€. Brum [1986] 71 R.N.-~-B. (2°%) 295, p. 318)

Cette fagon d'analyser le lien rationnel démontre que le juge
Deschénes percevait les articles 276 et 277 principalement comme
des «mesures protectrices des victimes d’agression sexuelle» leur
accordant en quelque sorte des priviléges non prévus pour des
victimes d‘autres types d’agression. Pourtant, on peut arguer que
ces mesures législatives visaient également & rétablir un &quilibre

entre le droit d‘un accusé a un procés &quitable et le droit d’une

plaignante a 1’'égalité de protection et de bénéfice de la loi. Cn
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peut aisément présumer que l'analyse du juge Deschénes aurait pris
une direction totalement différente s’il avait pergu les articles
276 et 277 comme des «mesures réparatrices» du tort causé aux
victimes d’agression sexuelle par la présentation non restreinte
d‘une preuve sur leur conduite sexuelle qui n‘est pas pertinente
aux questions en litige et qui est fortement préjudiciable plutot
que comme des «mesures protectrices» leur accordant des droits
supplémentaires «spéciaux» non offerts & d'autres victimes d’actes
criminels.

Quant au deuxiéme élément du critére de proportionnalité sur
lequel s‘est penché le Jjuge Deschénes, 1l exige que les moyens
choisis par le législateur pour promouvoir ses objectifs portent le
moins atteinte possible aux droits et libertés protégés par la
Charte. Le juge a ici conclu que les articles 276 et 277, malgré
les exceptions prévues, n’étaient pas de nature a porter le moins
possible atteinte au droit a un procés équitable garanti par
l’article 7 et 1ltalinéa 11 (d) de la Charte et qu’ils
outrepassaient donc leurs objectifs (R. ¢. Brum [1986] 71 R.N.-B.
(2*) 295, p. 319). Le principal reproche qu‘adressait le juge
Deschénes & ces dispositions avait trait au fait que le tribunal ne
pouvait exercer son pouvoir discrétionnaire en matiére
d’admissibilité de la preuve du comportement sexuel et de la
réputation sexuelle de la plaignante. En fait, le juge remettait en
cause l’intervention du législateur fédéral en arguant qu’il était

difficile de comprendre ce qui n’'allait pas avec le systéme établi
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sous le régime de 1l'ancien article 142 du Code criminel. Il cita &

ce sujet McWilliams (1984:302) gu’il a traduit ainsi :

Il est difficile de comprendre ce qui n’'allait pas avec

un pareil critere. Il prévoyait les écarts de la nature

humaine et du comportement humain, tout particuliérement

pour ce qui est d’une activité aussi irrationnelle que

les rapports sexuels entre les sexes.

Doit-on comprendre par cette citation que le juge Deschénes
était d'avis que l’'agression sexuelle est le résultat «d’écarts de
la nature humaine et du comportement humain» plutdét qu’un acte de
violence inexcusable perpétré majoritairement par des hommes envers
les femmes? Dawson (1988:329) souleva également cette interrogation
et souligna que par ces propos le juge Deschénes semblait affirmer
que les articles 276 et 277 ne reflétaient pas adégquatement les
distinctions a faire entre une viclation d’‘ordre sexuel et une
relation sexuelle entre personnes consentantes mais que, par
contre, on pouvait faire confiance au pouvoir discrétionnaire
judiciaire pour faire ces distinctions et déterminer les &léments
constitutifs d’une agression sexuelle.

Comme nous l'avons mentionné a plusieurs reprises, ce désir
des juges de recouvrer le pouvoir de décider de l’admissibilité de
la preuve des antécédents sexuels de la plaignante se défend trés
mal en raison des mythes et préjugés sexistes qui continuent
d’influencer la détermination judiciaire de la pertinence d’une
telle preuve. L’influence de ces préjugés est particuliérement
évidente dans le raisonnement du juge Deschénes qui, s'appuyant sur

McWilliams, associe l’agression sexuelle a des «écarts de la nature

humaine» et qualifie les rapports sexuels entre 1les sexes
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«d’activité irrationnelle». Ces assertions tirent leur source des
mythes a l’effet que les femmes qui disent «non» veulent parfois
dire «oui» ou encore gque les femmes envoient des «doubles messagesn»
par leur comportement, et qu’il est par conséquent difficile pour
un homme d’'interpréter le consentement.

Ces théses, a notre avis, nient aux femmes leur droit a
l1’autonomie sexuelle puisque si l‘on souscrit a l'opinion du juge
Deschénes, le fait pour une femme de refuser ouvertement son
consentement ne suffirait pas a déterminer qu‘elle n’a pas consenti
aux actes sexuels dont elle se dit étre la victime. Encore
faudrait-il que ce «non consentement» solt reconnu comme tel par un
juge des faits en cours de procés conformément aux normes établies
par les tribunaux. Des normes, nous le rappelons, qui n‘ont que
trés peu é&volué au cours des deux derniers siécles et qui a
l’'origine ont é&té é&tablies par des hommes et pour les hommes
puisqu’ils visaient principalement & protéger ceux-ci dans leur
droit de propriété a l’égard de leur fille ou de leur épouse tout
en s'assurant é&galement gue les accusés d’agression sexuelle
seraient protégés contre la possibilité de fausses accusations
(Clark et Lewis, 1983). Peu importe donc gqu‘une femme refuse
clairement son consentement, ce seraient toujours les normes
masculines sur lesquelles repose notre systéme de justice pénale
qui détermineraient si elle a été ou non victime d’une agression
sexuelle.

Pour ce qui est du troisiéme é&lément du critére de

proportionnalité, le juge Deschénes n'y a pas accordé beaucoup
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d’attention puisqu’il avait déjz établi que les articles 276 et 277
outrepassaient leurs objectifs. Il se contenta de citer Le Gallant
{1985] et d’énoncer qu‘a son avis «[...] il y a un déséquilibre
indu entre les effets préjudiciables des restrictions rigoureuses
imposées par les articles 246.6 et 246.7"° du Code et les objectifs
visés par ces dispositions» (R. ¢. Brum [1986] 71 R.N.-B. (2°) 295,
p- 320).
Le juge Deschénes de la Cour du Banc de la Reine du Nouveau-
Brunswick conclut donc que les articles 276 et 277 enfreignaient la

Charte canadienne des droits et libertés, qu‘ils ne pouvaient étre

sauvegardés en faisant appel & l’article premier, et par conséquent
déclara ces articles inopérants. En outre, dans l’attente d‘une
modification du Code criminel, le juge décida que le procés qu‘il
devait présider dans cette affaire se déroulerait comme si 1l’ancien
article 142 n‘'avait pas été&é abrogé. L'article 142", précisa le
juge Deschénes, «[...] fournit un modéle approprié qui permet
d’évaluer la preuve offerte quant & sa valeur probante et a son
caractére préjudiciable, tout en fournissant au plaignant des
moyens adéquats de protection en matiére de procédures (R. ¢. Brun
[1986] 71 R.N.-B. (2*) 295, p. 321).

Une derniére remarque concernant la solution proposée par le
juge Deschénes. Outre 1le fait qu’il a &té démontré que

l'interprétation judiciaire de l'article 142 avait eu pour effet

° Nous rappelons que les articles 246.6 et 246.7 furent renumérotés 276 et

277 lors de la Refonte de 1985.

" yoir supra note 60 & la p. 158,



d’'accroitre les droits d’'un accusé de contre-interroger la
plaignante sur son comportement sexuel et n’avait donc pas respecte
les objectifs du législateur, la décision du Jjuge Deschénes de
présider le procés comme si l‘article 142 n’avait pas été abrogé
est également fortement discutable d’un point de vue strictemen.
juridique. Le Jjuge Cusinato dans l’affaire R. v. Wiseman et al.
[1985:12] avait déja clairement énoncé qu’il était d’avis que les
tribunaux ne devaient pas avoir recours a l’article 142 pour
analyser la constitutionnalité de l’article 276, ni choisir de se
reposer sur cet article pour déterminer la pertinence de la preuve
de la conduite sexuelle passée de la plaignante. Cet argument a
&également &té repris dans l’arrét Le Gallant [1986:288] ol le juge
Hinkson de la Cour d‘appel de la Colombie-Britannique statua qu‘en
invalidant l’article 276 et en s’'appuyant sur l‘approche qui était
en vigueur sous l’article 142, la Co~T supréme de la Colombie-
Britannique avait commis une erreur qui justifiait 1’ordonnance
d‘un nouveau procés dans cette affaire.

Alors qu’‘on serait en droit de s‘attendre & une certaine
uniformité logique, l’arrét R. ¢. Brum nous montre que dans les
faits un juge peut décider & son gré en fonction de ce qu’il pense
étre une solution souhaitable dans l'affaire qu’il préside. Une
solution qui en l’‘occurrence est de s‘appuyer sur un article du
Code criminel qui avait été abrogé par le législateur fédéral trois
années avant l’'affaire en question. La décision du juge Deschénes,
4 notre avis, vient appuyer l’arqument a l’effet qu‘il est

nécessaire de circonscrire é&troitement 1l'exercice du pouvoir
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discrétionnaire judiciaire en matiére d’admissipilité en preuve des
antécédents sexuels des plaignantes.

Voyons maintenant l’'arrét R. v. Wald [1989]7%, rédigé par la
juge Hetherington, gqui statua é&également gque l’article 276
enfreignait l’article 7 et l’alinéa 11 (d)} de la Charte et qu‘il ne
pouvait é&tre sauvegardé en vertu de 1l’article premier. Les
objectifs visés par cet article, de l’avis de la majorité, sont
importants mais ils ne seraient pas suffisamment importants pour
justifier une violation du droit d‘un accusé a un procés équitable
selon les principes de justice fondamentale établis par la Charte.
Lrarticle 277, par contre, puisqu’il exclut seulement une preuve de
la réputation sexuelle visant & attagquer ou & défendre 1la
crédibilité de la plaignante a été jugé constitutionnellement
valide par la Cour d'appel de l’Alberta qui a reconnu que ce genre
de preuve n’avait aucune valeur probante sur la crédibilité de la
plaignante (R. v. Wald [1989] 47 C.C.C. (3d) 315, p. 318).

Les faits de l’affaire Wald sont particuliérement troublants.
Il s‘agit d‘un appel d’un verdict de culpabilité prononcé envers
trois hommes qui avaient été accusés d’agression sexuelle grave, de
séquestration, d‘usage d’une arme & feu et d’une arme offensive
lors de la perpétration d’une infraction criminelle et, dans le cas
de deux de ces accusés, d’'actions indécentes. Les trois hommes

avaient été déclarés coupables 2 divers degrés de ces chefs

7 Sheehy (1989) ayant fait une analyse, & notre avis, trés juste des enjeux

et des conséquences de la décision rendue dans cette affaire, nous n’‘en discuterons
donc que briévement.
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d’accusation’. Le degré de violence et de coercition utilisé dans
la commission de cette agression sexuelle collective était tel
qu‘il aurait été tout 2 fait injustifié de présenter une défense
fondée sur le consentement réel ou présumé de la plaignante et ce
peu importe les antécédents sexuels de cette derniere. Le probleéme
juridique a donc été formulé en fonction d‘une vioclation, purement
théorique, du droit d‘un accusé de présenter une preuve de conduite
sexuelle a l’appui d’une défense fondée sur le consentement.

En 1l’‘espéce, la Cour d'appel de l'Alberta a déclaré l'article
276 inopérant tout en spécifiant que le fait que le juge du procés
avait respecté les articles 276 et 277 n'avait pas influencé
1’issue du procés. La preuve que désirait présenter les accusés
serait, selon la cour, inadmissible méme en vertu des nouvelles
régles de détermination de 1l'admissibilité des antécédents sexuels
qu’elle a &tablies (R. v. Wald [1989] 47 C.C.C. (3d) 315, pp- 345-
346). Le pourvoi fut accueilli et on a ordonné la tenue d’'un
nouveau procés pour un tout autre motif. Le juge de premiére
instance aurait, selon la juge Hetherington, commis une erreur en
refusant d‘admettre le témoignage d’un expert ayant des
connaissances liées au domaine de l‘amnésie ce qui aurait pu, si le
témoignage avait é&été entendu, influencer l’évaluation de la
crédibilité de la plaignante qui avait déclaré avoir perdu la

mémoire durant une période de 48 heures suivant l’agression (R. v.

73 yn des individus a été déclaré coupable sous les cing chefs d’accusation
mais l’accusation d‘agression sexuelle grave a &été réduite a celle d’agression
sexuelle armée. Un deuxiéme, Wald, n'a été trouvé coupable que d’agression sexuelle,
de la possession d‘une arme & feu et d-actions indécentes. Alors que le troisiéme
accusé dans cette affaire n’a regu un verdict de culpabilité que smous une accusation
réduite d-agression sexuelle.
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Wald [1989] 47 C.C.C. (3d) 315, p. 352). Le verdict de culpabilité
a donc €té annulé et un nouveau procés a été ordonné ce qui pour la
plaignante malheureusement signifie qu‘elle aura probablement a
subir encore une fois l‘épreuve d’un procés.

En ce gqui a trait au cadre d’analyse utilisé, la cour a
reconnu, dans un premier temps, que l‘objet des articles 276 et 277
était constitutionnel et que le législateur par son intervention
n‘avait pas l‘’intention de priver l’accusé de son droit & un procés
€équitable ou d’enfreindre les principes de Jjustice fondamentale
garantis par la Charte (R. v. Wald [1989] 47 C.C.C. (3d) 315, p.
336). L’'intention du législateur, selon la juge Hetherington, était
d’encourager la dénonciation des infractions sexuelles et
d’épargner aux plaignantes l’embarras d’un contre-interrogatoire
sur leurs antécédents sexuels lorsque ces questions ne sont pas
pertinentes ou lorsque l'effet préjudiciable de ce genre de preuve
l’emporte sur sa valeur probante (R. v. Wald [1989] 47 C.C.C. (3d)
315, p. 341).

Dans un deuxieme temps, la cour d’appel examina l‘effet de la
loi et en wvint & la conclusion que l'article 276 excluait 1la
présentation d‘une preuve de «faits similaires» ou fondée sur une
défense de croyance sincére au consentement autrement admissible et
enfreignait ainsi le droit d’un accusé de présenter une dé&fense
Pleine et entiére (R. v. Wald [1989] 47 C.C.C. (3d) 315, p. 340).
Quant a la justification possible d‘une telle violation par le
biais de l'article premier de la Charte, la juge Hetherington n’a

retenu dans son analyse que l’objectif d’'éviter & la plaignante
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l‘embarras d‘'un contre-interrogatoire sur sa conduite sexuelle et
déclara que cet objectif n‘était pas suffisamment important pour
justifier une violation de l'article 7 et de 1'alinéa 11 (d) de la
Charte (R. v. Wald [1989] 47 C.C.C. (3d) 315, pp. 341-342). La Cour
d'appel de 1l'Alberta déclara donc 1l’article 276 1inopérant

conformément & l'article 52 de la Leoi constituticnnelle de 1982.

Suite & cette décision, la cour d’appel a suggéré des criteres
d’admissibilité en preuve des antécédents sexuels des plaignantes
qui, selon la juge Hetherington, respecteraient davantage les
valeurs actuelles concernant la pertinence d‘une telle preuve (R.
v. Wald [1989] 47 C.C.C. (3d) 315, p. 344)™. Outre les exceptions
déja prévues par l’article 276, le modéle proposé prévoyait
1’admissibilité en preuve d’une conduite sexuelle c«habituelle» ou
d'une preuve de «faits similaires» qui viendralent appuyer une
défense fondée sur le consentement réel ou présumé de la
plaignante, ou encore une preuve de la conduite sexuelle qui
tendrait & prouver que la plaignante ait pu avoir un parti pris ou
des raisons de fabriquer une accusation d’agression sexuelle. On
proposait également d’admettre en preuve la conduite sexuelle de la
nlaignante offerte pour appuyer une expertise psychiatrigue ou
psychologique a l‘effet que la plaignante aurait inventé les actes
sexuels allégués ou que ceux—-ci seraient issus de fantasmes sexuels

de la plaignante (R. v. Wald [198%9] 47 C.C.C. (3d) 315, p. 345).

7% pour définir ce concept cactualisés de la pertinence, la Cour s'est appuyée
sur les lignes directrices suggérées en 1977 par Vivian Berger dans son article
«Man‘s Trial, Woman’s Tribulation : Rape Cases in The Courtrooms (77 Cel. L. R. 1,
pp. 97-99).
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Ces criteres pour évaluer l'admissibilité de la preuve des
antécédents sexuels suggérés par une juge de sexe féminin sont
inquiétants et troublants mais, selon Sheehy (1989:745), ils ne
devralent pas nous surprendre. Ils témoignent de l’emprise des
mythes et des préjugés sexistes a l'égard de la personnalité
féminine et de la sexualité des femmes qui depuis le XIXieme siécle
marquent L’'évolution des 1lois et des régles de preuve et de
procédure en matiére d’‘infractions sexuelles. Les croyances a
l’origine du concept juridigue de la pertinence, souligne Sheehy
(1989:755-756), ne sont en fait que le reflet de la culture
patriarcale dominante.

These beliefs are insidious because they are taken for

granted and are therefore irresistible to the trier or

fact who has absorbed our culture. Seen in this context,

the legal construct of «relevance» actually involves the

reinforcing of mythologies about rape and women's

sexuality (Sheehy, 1989:756).

Ce qui est particuliérement inquiétant, & notre avis, est le
fait que des croyances a l’origine sans aucun fondement empirique
et factuel, soient élevées au statut de «vérités» par le discours
du droit. Le systéme légal non seulement renforce ainsi les mythes
et préjugés a l'égard de l'agression sexuelle et de la sexualité
des femmes mais perpétue en fait les rapports sociaux inégaux entre
les sexes. Il est en effet difficile d'échapper a la conclusion que
les critéres proposés par la juge Hetherington projettent toujours
l'image classique de la femme «non chaste» comme &tant «[...] un
"bien public” que tout homme peut s’approprier sans étre pénalisé»

(Clark et Lewis, 1983:114). Pourtant aucune donnée factuelle,

aucune étude n’est présentée pour appuyer la thése qu’‘on peut
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déduire d’'une conduite sexuelle passée si une pleignante a ou non
consenti a l’acte en litige ou encore que de par cette conduite
sexuelle, la plaignante serait un témoin moins crédible. De méme,
il a &été démontré gu’il n’'y a aucune raison de croire que le taux
de fausses accusations serait plus élevé dans les cas d’agression
sexuelle que pour tout autre délit avec violence (Kinnon, 1981;
Sheehy, 1989).

Les critéres énoncés témoignent donc, selon nous, d’une
profonde méfiance & 1l’égard des plaignantes dans les causes
d'agression sexuelle et font porter la responsabilité de
l'agression sur la victime. Si les lignes directrices suggérées par
la juge Hetherington é&taient appliquées a l’avenir, on serait
justifié de craindre un retour en force des reégles de preuve qui
prévalaient sous la common law puisque de toute évidence le
caractére de la plaignante serait un élément fondamental du proceés.
Pour toutes ces raisons, l'arrét Wald, nous l'espérons, sera rejeté
par les tribunaux canadiens. A cet égard, nous sommes donc du méme

avis que Sheehy (1989:750) qui conclut que :

The Wald décision utilizes abstraction, undocumented and
indeterminate «criterias, and distorted notions of female
sexuality in interpreting the concept of «relevance» in
relation to offences of sexual assault. For these
reasons, I argue that the construction of «relevance» in
wald should be rejected unequivocally by Canadian courts.
L’examen de l’arrét Wald compléte notre bilan des décisions
rendues par les tribunaux canadiens sur la constitutionnalité des
articles 276 et 277 entre janvier 1983 et mars 1991. Le tableau ci-
dessous résume les positions adoptées par les juges concernant

cette question constitutionnelle.
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Vue d’ensemble de la jurisprudence concernant les articles 276 et]ou 277
[1984-91)

Jugements affirmant la
constitutionnalité des
mesures adoptées

Jugements mettant en cause {(en partie)
la constitutionnalité des mesures adoptées

Argumentation acceptant Argumentation abstraite
les limites imposées reconduisant les mythes Remarques
par la réforme et stéréotypes

Bird & Peebles [1984] Oguataq [1985]* Preuve non admissible

en espéce
Wiseman [1985] Le Gallant [198B5]« Preuve nécessaire pour
(Accusé : homme; savoir si la victime
victime : jeune gargon) est lfagresseur;
preuve non admissible
en espéce

Le Gallant [1986]
{Appel de Le Gallant,
1985)

Coombs [1985] Acceptée a titre
exceptionnel

Brun [1986] Ne référe pas au cas
en espéce; plusieurs
circonstances ol la
preuve devrait étre
admisssible

Seaboyer-Gayne [1987) Acceptée a titre
exceptionnel; ex. :
prostituée/extorsion;
frégquentation
d’endroits mal réputés

Wald [1989]* Preuve non admissible
(Aggression sexuelle en espéce mais devrait
collective et violente) etre admise pour
démontrer un comporte-
nment habituel, des
faits similaires, un
partis pris, la
fabrication etec,

Ward & Tenass [1989] Acceptée a titre
exceptionnel; ex. =
prostituée ou déver-
gondée; preuve admise
en espéce

Gebara [1991] Preuve non admissible
en espéce mais devrait
étre admise dans le
cas des prostituées

MchAllister [1991) Dispositions qui ent
{Accusé : pére adoptif; trait a la procédure
victime: fille agressée | violent également la
dés 1’8ge de 6 ans) Charte

Seaboyer-Gayme [1951] - Cour supréme du Canada
[Argumentation abstraite reconduisant les mythes et stéréotypes
relatifs & la preuve axée sur le passé sexuel de la victime]

* Décisions appuyées en partie sur Scopelliti [1981). De la méme fagon qu‘on a accepté la preuve
d’antécédents de viclence de la victime pour fonder la preuve de légitime défense dans un atfaire
de meurtre, on devrait accepter la preuve des antécédents en matidre d’agression sexuelle pour
démontrer les stendances» de la plajgnante.
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5.2.4 CONCLUSION

Quelles conclusions pouvons-nous tirer de ce bilan? Qu'avons-
nous appris sur le processus d’interprétation utilisé par les
tribunaux et sur la position adoptée par les juges canadiens par
rapport & leur perception de la pertinence de la preuve des
antécédents sexuels des plaignantes?

A premiére vue, on pourrait étre porté & conclure gue la
majorité des tribunaux canadiens n’‘ont pas reconnu la validité des
restrictions législatives en matiére d’admissibilité en preuve du
comportement sexuel passé des plaignantes en cours de proces pour
agression sexuelle. A notre avis, une telle affirmation est trop
générale et doit étre nuancée. Les séries d’'affaires ayant trait a
la constitutionnalité des articles 276 et 277 démontrent en fait
que les tribunaux en sont arrivés a des conclusions forts diverses
voire méme contradictoires. Une constatation qui est cependant
difficile & expliquer puisque certains jugements ne comportent
gu'une analyse trés faible sinon inexistante.

La validité constitutionnelle de l’'article 276 et/ou 277 a été
reconnue dans trois affaires Bird et Peebles [1984], Wiseman et al.
[1985] et Le Gallant [1986]. Cependant, le cadre analytique suivi
et les arguments soulevés par le tribunal dans chacune de ces
affaires différent sur certains points.

Dans Bird et Peebles, le juge Simonsen a comparé les articles
contestés aux mesures américaines du méme genre et a examiné la

jurisprudence et la doctrine américaine en ce domaine. Cette
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approche est intéressante puisqu‘elle propose une interprétation
large de 1la Charte en suggérant que la détermination d’une
violation d’un droit et d’une liberté doit non seulement trouver
appui et résonnance au sein de la société canadienne mais, dans une
certaine mesure, &galement auprés d’autres sociétés libres et
démocratiques.

Dans 1l'affaire Wiseman et al., le juge Cusinato s’appuya
principalement sur une comparaison entre les régles en vigueur sous
la common law et les articles 276 et 277. Par ailleurs, lors de
l’analyse de la validité de l’article 277 en vertu de 1l’article
premier, le juge Cusinato ne s’est pas beaucoup dé&taché de
1’approche qu'avaient adoptée par le passé les tribunaux, alors que
les contestations constitutionnelles portaient surtout sur la

question du partage des pouvoirs prévu par la Loi constitutionnelle

de 1867. Notamment, il formula le probléme juridique comme étant
celui de déterminer si le Parlement avait outrepassé ses
compétences en promulguant l’article 277.

Pour ce gui est du cadre analytique appliqué dans Le Gallant
[1986], celui-ci reposait non seulement sur une comparaison entre
l'article 276 et les régles de preuve qui prévalaient sous la
common law mais mettait &galement 1l'accent sur le contexte
juridique qui amena le législateur & vouloir rectifier
l’interprétation judiciaire donnée & l’ancien article 1427 par la

promulgation de l‘article 276.

™ Nous rappelons que l’interprétation donnée a l'article 142 par la Cour

supréme du Canada dans 1'arrét Forsythe c. La Reine [1980] était venue contrecarrer
les objectifs du Parlement gui tentait par la voie de cet article d’équilibrer les
intéréts de l’accusé, de 1l'ftat et de la plaignante lors d’un procés pour agression
sexuelle.
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Un point commun de ces treols affaires est la reconnalissance
des magistrats de l’'intention du législateur fédéral de rétablir un
équilibre plus Jjuste entre les intéréts de toutes les parties en
cause dans une affaire d’agression sexuelle soit ceux de l1l’accusé,
de l’'Etat et de la plaignante. Les tribunaux, dans ces trois
causes, en dépit de leur cheminement différent, ont tous statué que
lrarticle 276 respectait 1les droits et libertés garantis par

lrarticle 7 et l’alinéa 11 (d) de la Charte canadienne des droits

et libertés.

Quant aux jugements qui ont décrété que les articles 276 et)ou
277 constituaient une violation de l’article 7 et de l’'alinéa 11
(d) de la Charte, on y retrouve é&galement des différences
importantes que ce soit au niveau du raisonnement, de la méthode
d’analyse ou méme des solutions proposées pour corriger cette
violation. Il serait ici trop long de faire état de toutes ces
différences, déja évidentes a la lecture de notre analyse, mais

-

nous tenons néanmoins A attirer l'attention du lecteur sur certains
points particuliers.

D’une part, dans toutes ces affaires, l'argument prédominant
pour déclarer les articles 276 et|ou 277 inconstitutionnels
découlait du fait que ces mesures amputaient le pouvoir
discrétionnaire des juges d’évaluer la pertinence et la valeur
probante d’une preuve des antécédents sexuels de la plaignante. On
semble prendre pour acquis la pertinence d‘une telle preuve et le
fait que dans certains cas elle pourrait étre utilisée de fagon

appropriée par le juge du procés pour déterminer ce qui s‘est
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véritablement passé entre l’accusé et la plaignante lors des
circcnstances énoncées dans l'acte d’accusation.

Une présomption, a notre avis, trés inquiétante puisqu‘il est
apparent a la lecture de certains Jjugements gque malgré une
reconnaissance du préjudice causé a la plaignante par les mythes et
préjugés sous-jacents aux régles de preuve sous le régime de la
common law, les Jjuges continuent toujours de s’appuyer dans leur
raisonnement sur ces mythes et préjugés pour déterminer 1la
pertinence de la preuve des antécédents sexuels des plaignantes
lors des procés pour agression sexuelle’. Notre analyse de la
jurisprudence nous porte en fait & croire que si on laissait aux
juges le pouvoir discrétionnaire de déterminer l’admissibilité de
la preuve en question, il serait alors pratiquement impossible de
prédire a quelles conclusions ils arriveraient.

Une cour de justice, faut-il le souligner, est une institution
humaine, un forum composé d’'hommes et de femmes qui, en dépit de
leur prétention d’'exercer leur pouvoir d’une fagon neutre et
objective, sont guidés dans leurs interprétations par des principes
qui ne sont ni neutres, ni objectifs, ni exempts de l‘influence de
notre culture patriarcale. Nous croyons donc que l'argqument de
redonner & la magistrature le pouvoir discrétionnaire de déterminer
la pertinence de la preuve des antécédents sexuels des plaignantes
n’est pas défendable. Au contraire, les jugements rendus sur la
constitutionnalité des articles 276 et 277 témoignent, selon nous,

d'une profonde méfiance de 1la magistrature & 1l'&gard des

7 Yoir le tableau a la p. 195.
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plaignantes et viennent renforcer la thése gu’'il est nécessaire en
matiére d'admissibilité en preuve du passé sexuel des plaignantes
de définir clairement par une régle de droit le concept de
pertinence et de clrconscrire étroitement le pouvoir
discrétionnaire des juges en ce domaine.

D’autre part, il est intéressant de noter que l‘examen des
jugements démontre gue l'identification des objectifs visés par les
articles contestés varie non seulement d‘une affaire a 1‘autre mais
également au sein d‘un méme Jjugement en fonction de 1l’étape de
l’analyse. Dans les arréts Le Gallant [1985] et Walid [1989], par
exemple, les juges avaient identifié, a la premiére étape de
lranalyse de l‘objet et de l’effet de l'article 276, 1’intérét du
législateur & encourager la dénonciation des agressions sexuelles,
alors qu‘’au moment de l'analyse en vertu de lrarticle premier les
juges n‘ont alors retenu comme objet que celui d'éviter a la
plaignante l'embarras d’un contre-interrogatoire sur sa conduite
sexuelle.

Notre propos ici n’est pas de nier qu’il est évidemment
difficile de préciser avec certitude quels étaient les objectifs
visés par le législateur; ceux-ci étaient en effet nombreux. Nous
tenons cependant a attirer 1l’attention sur le fait que les
tribunaux ayant une trés grande marge de manoeuvre dans la
formulation de l‘objet d’'une régle de droit, ces objectifs peuvent
étre définis de diverses maniéres dépendant de la perception de
celui qui les interpréte. La détermination des objectifs poursuivis

par la disposition contestée est particuliérement importante
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puisque les choix effectués p»r l'intorprite a cette étape auront
nécessairement un impact sur l‘analyse constitutionnelle dans son
ensemble et donc sur la conclusion & laguelle arrivera le tribunal.

Notamment, lorsqu’on choisit comme objectif visé par l’article
276 «d’éviter l'embarras aux plaignantes» d‘un contre-
interrogatoire sur leur conduite sexuelle plutét que la nécessité
de garantir aux femmes le droit a la sécurité de leur personne et
a la méme protection et au méme bénéfice de la loi que toute autre
catégorie de personnes, il est évident qu‘on en arrivera a des
conclusions différentes sur 1'importance de 1l’cbjectif. La décision
prise a cette étape de 1l’analyse en retour se répercutera
inévitablement a l'étape suivante de l’analyse du tribunal qui
déterminera si les moyens choisis pour atteindre l’‘objectif visé
sont des limites raisonnables dont la justification puisse se
démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique.

Par ailleurs, 1l'analyse qu‘ont effectu€e 1les tribunaux
canadiens de la constitutionnalité des articles 276 et|ou 277, dans
bien des cas, se veut «abstraite» et théorique. D’'une part, les
juges n‘ont pas considéré le contexte historique, socio-politique
et économique entourant la victimisation sexuelle des femmes et le
traitement juridique des infractions d’ordre sexuel. D’autre part,
on rend parfois un jugement & partir de cas purement hypothétiques,
complétement é&trangers aux faits de l'affaire. S’appuyant sur
l’application possible des articles en cause plutét que sur leur
application concréte dans le cas en espéce, les juges construisent

des cas hypothétiques qui reconduisent 1les mythes et 1les
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stéréotypes concernant la plaignante et l‘agression sexuelle.
Certains tribunaux ont ainsi conclu, en s’appuyant sur
lrapplication possible des dispositions contestées a des cas
exceptionnels, que les articles 276 et 277 enfreignaient 1l’'article
7 et l’alinéa 11 (d) de la Charte mals ils ont ultérieurement
déclaré que dans le cas en espéce la preuve des antécédents sexuels
de la plaignante était néanmoins inadmissible puisque son effet
préjudiciable 1l’emportait sur sa valeur probante ou encore que
cette preuve était simplement non pertinente dans lraffaire en
question’ (Oquataq 1985, Le Gallant 1985, wald 1989, Gebara 1991).

De la méme fagon, on peut reprocher aux tribunaux d’avoir mis
lraccent sur une partie seulement de la question constitutionnelle
en litige, & savoir les droits des accusés, et de n’avoir porté que
peu d‘attention aux objectifs du Parlement et aux intéréts des
plaignantes. Les tribunaux ont en fait abordé 1’analyse de la
constitutionnalité des articles 276 et 277 dans 1l’esprit de
1l'idéologie libérale classique qui donne priorité aux droits
individuels. En l’occurrence, les juges ont donné priorité aux
droits de l'accusé a une défense pleine et entiére et & un proces
équitable protégés par la Charte mais ils n’ont porté que trés peu
d’attention aux droits des femmes a la sécurité de leur personne et
a l'égalité de bénéfice et de protecticn de la loi garantis
également par la Charte.

Cette approche qui donne une dimension presque exclusivement

individualiste 2a la Charte a été critiquée par plusieurs

77 yoir le tableau a la p. 195.
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auteur({e)s. Entre autres, Monahan (1987) dénonce 1l’approche
interprétativ=> donnée a la Charte qu’il pergoit étre teintée par
une vision lockéenne ou néo-libérale qui améne les tribunaux a
aborder avec méfiance toute législation qui tend & restreindre les
droits et libertés individuels (Gosselin, 1991:157). Suivant la
théorie de Monahan, la Charte trouvera tout son sens lorsque les
valeurs collectives recevront le méme écho que les valeurs
«individualistes» issues du libéralisme classique.

Elle «cessera d’étre un document unidimensionnel

interprété uniquement comme é&tablissant la primauté de

1’individu sur la collectivité, pour exprimer &galement

la dimension communautaire ou collective qui y est

Présente et ainsi 1'idéal démocratique qu’elle sous-tend

pourra mieux se réaliser (Gosselin, 1991:160).

On peut imaginer que les conclusions des tribunaux sur la
constitutionnalité des articles 276 et 277 auraient possiblement
été différentes s’'ils avaient reconnu une dimension collective a la
Charte et s'ils avaient examiné ces mesures législatives comme
étant des outils visant & respecter le droit des femmes a l’&égalité
de protection et de bénéfice de la loi garantis par les articles 15
et 28 de la Charte. En outre, une analyse contextuelle des
questions constitutionnelles soulevées aurait pu amener les
tribunaux a considérer d’une part les effets des mythes et des
préjugés sur la victimisation des femmes et, d‘autre part, a
examiner les effets particuliers de 1l‘admissibilité d’une preuve du
comportement sexuel dans les procés pour agression sexuelle
comparativement & d’autres causes criminelles ol ce genre de preuve

n‘a tout simplement aucune application pratique. C’est d’ailleurs

ce dont nous discuterons dans le guatriéme volet de notre analyse
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gui opposera a l'approche adoptée par la majorité des tribunaux
1'approche ccntextuelle, privilégiée par les juges dissidents dans
l’affaire Seaboyer et Gayme en appel devant la Cour supréme, qui

elle, prend en considération la réalité sociale des femmes face aux

délits d’ordre sexuel.

5.3 JUGEMERT DE LA COUR SUPREME LU CANADA DANS L’'AFFAIRE SEABOYER
ET GAYME

Tournons-nous maintenant vers la décision rendue par la
majorité des Jjuges de la Cour supréme du Canada sur la
constitutionnalité des articles 276 et 277 dans cet appel du
jugement rendu par la Cour d'appel de l’'Ontario dans la cause
Seaboyer et Gayme. Cependant, avant d’examiner les méthodes
d’interprétation et les arguments utilisés par les juges de la Cour
supréme, nous allons tout d'abord briévement présenter les
positions des intervenants a la cause : l'Association canacdienne
des libertés civiles et le Fonds d’action et d’'éducation juridiques

pour les femmes.
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5.3.1 PoSITIONS DES INTERVENANTS A LA CAUSE SEABOYER ET GAYME

Le mémoire présenté a la Cour supréme par l'Association
canadienne des libertés civiles traita de la question de la
constitutionnalité des articles 276 et 277 dans une perspective
typique du libéralisme classique. On y fait une analyse «abstraiten
de l’objet et des effets de ces mesures législatives qui ne prend
en compte que les droits individuels de 1l’accusé sans aucune
considération du contexte politique, social et historique entourant
la victimisation des femmes et 1le traitement juridique des
infractions d’ordre sexuel.

Dans un premier moment, l’Association canadienne des libertés
civiles a reconnu que l’article 277 n’enfreignait pas la Charte
Puisque cette disposition n’éliminait que la preuve de réputation
sexuelle visant & attaquer ou a défendre la crédibilité de 1la
plaignante (1991:7). Cependant, l‘article 276, a leur avis, violait
l’article 7 et l’alinéa 11 (d) de la Charte au motif que cette
mesure empéchait 1l’accusé de présenter une défense pleine et
entiére. L'article 276, argua l‘intervenante, a créé une régle
générale d’exclusion, particuliére aux infractions sexuelles, qui
rend inadmissible une preuve qui selon les cas individuels pourrait
étre pertinente et venir appuyer une défense de consentement, d‘une
croyance honnéte au consentement ou encore d‘une défense fondée sur
la présence de motifs raisonnables chez l‘accusé pour croire au

consentement de la plaignante (1991:8).
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Selon l'Association canadienne des libertés civiles, 1l’article
276 limitait trop sévérement l’exercice du pouvoir discrétionnaire
des juges; un pouvoir qui a leurs yeux est absclument essentiel a
la Jjuste détermination de la pertinence de 1la preuve des
antécédents sexuels. L‘intervenante arguait en fait que non
seulement l’article 276 violait-il la Charte par ses effets mais
que l’objet méme de cet article était inconstitutionnel.

The purpose of Section 276, based upon its clear wording,

is to exclude evidence which may be .e<levant to the

defence of the accused. Such a purpose violates Section

7 and 11 (d) of the Charter (1991:9).
D’autre part, l’association était d’avis qu’une telle violation ne
pourrait en aucun cas se justifier en vertu de l'article premier et
que quoi qu’il en soit, l’article premier de la Charte, selon elle,
ne devrait pas s’'appliquer lorsqu‘il a été établi qu‘une mesure
législative viole l'article 7 ou l’alinéa 11 (d) de la Charte

canadienne des droits et libertés (1991:9).

Par ailleurs, l’Association canadienne des libertés civiles ne
croyait pas que l’application de la doctrine de 1’exemption
constitutionnelle puisse étre une solution appropriée aux problémes
juridiques que soulevait l’article 276. L'intervenante demandait
donc & la Cour supréme d‘invalider 1l'article 276 et de laisser
évoluer le droit dans ce domaine en se reposant sur les régles en
matidre de la pertinence et de l‘admissibilité d’une preuve déja
établies et applicables pour tout autre type de délit (1991:20).
Enfin, si la Cour supréme le jugeait & propos, l’‘Association
canadienne des libertés «civiles se disait d‘accord avec

1’énonciation de lignes directrices dans le but daider le juge du
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procés dans l’'exercice de sa discrétion en matiére d'admissibilité
de la preuve. A cet effet, l’intervznante suggérait, entre autres,
gue soit prévie la tenve d’'un voir dire ol la plaignante pourrait
étre un témoin contraignable s‘il était déterminé gque son
témoignage est nécessaire et que soient explicitement rejetées les
suppositions a l’effet que la «chasteté» ou la «non chastetés
puissent étre des indicateurs du consentement ou de la crédibilité
de Jla plaignante (1991:21-22). L‘Association canadienne des
libertés civiles était d’avis que de telles lignes directrices
éviteraient les abus auxquels avaient donnés lieu les régles de
preuve en ce domaine sous la common law tout en respectant le droit
de 1’accusé de présenter une défense pleine et entiére et son droit
a4 un proceés équitable.

Pour ce qui est du Fonds d’‘action et d’éducation juridiques
pour les femmes (Faej), il a abordé la question de 1l’admissibilité
en preuve des antécédents sexuels de la plaignante dans une
perspective féministe qui prend en considération le contexte
historiqué, juridique et socio-politique entourant la victimisation
des femmes et des enfants et qui vise clairement a4 la reconnais-
sance du droit & l’égalité pour ces groupes défavorisés, soit en
1l’occurrence du droit & la sécurité de leur personne et a l’'égalité
de protection et de bénéfice de la loi garantis par les articles 7,
15 et 28 de la Charte (Faej, 1991:2). Selon le Faej, 1l’analyse
juridique d‘une contestation constitutionnelle fondée sur l’article
7 de la Charte, comme c’est le cas dans l’'affaire Seaboyer et

Gayme, doit reconnaitre que l’article 7 vise A protéger toute une
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gamme d’intéréts sociaux et individuels, et doit donc inclure non
seulement un examen du droit d‘un accusé de présentar une défense
pleine et entiére mais également prendre en considération le droit
a l'égalité pour les femmes.

Dans son mémoire, le Faej critiqua sévérement le traitement
judiciaire réservé aux victimes d’infractions d’'ordre sexuel et
dénonga lec mythes et stéréotypes sous-jacents aux régles de preuve
dans ce domaine du droit. Il demandait également & la Cour supréme
du Canada qu’elle tienne compte des conséquences sociales de la
violence envers les femmes et les enfants dans son évaluation de la
constitutionnalité des articles 276 et 277. L’'ampleur de ce
phénoméne souligna le Faej, en particulier 1le taux é&levé
d'agressions sexuelles, limite de fagon importante la liberté et
1’autonomie des femmes. En fait, selon l’'intervenant, la réalité de
l'agression sexuelle et la crainte d’étre victime d‘une telle
agression fonctionneraient en quelque sorte comme des mécanismes de
contrdle social qui permettent le maintien de rapports inégaux

entre les sexes.

Women occupy a disadvantaged status as victims and
targets of sexual agression. Rape and the fear of rape,
function cross-culturally as a mechanism of social
control over women, enabling men to assert dominance over
women and maintaining the existing system of gender
stratification. Rape operates as both a symbol and
reality of women’s subordinate social status to men
(Faej, 1991:10).

Dans un tel contexte, l’intervenant maintenait qu’en ce qui
concerne les lois applicables aux infractions sexuelles les femmes
et les enfants devraient é&tre considérés comme des groupes

défavorisés au sens de l‘article 15 de la Charte puisque, dans
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notre société 1inégalitaire, la réalité est que ce sont ces
catégories de personnes qui sont dans la grande majorité des cas
les victimes d’agressions d'ordre sexuel. Les articles 276 et 277
devraient ainsi étre pergus et analysés comme étant des outils
visant d’'une part a remédier aux déficiences du systéme de justice
Pénale en matiere d‘agressions sexuelles et, d‘autre part, visant
a garantir l-égalité entre les sexes. Le Faej définissait donc de
la fagon suivante les objectifs poursuivis par les articles 276 et
277 =

Sections 276 and 277 were part of a process of change
designed to make the criminal justice system more
accessible to women and child survivors of sexual
assault, to protect their dignity and self-respect within
the trial process and to protect their bodily integrity

and personal autonomy by improving the odds that their
abusers would be brought to justice (Faej, 1991:5).

[-..]

These provisions were enacted with the purpose of

protecting and enhancing the equality of wvictims of

sexual assault and providing them with equal benefit of

the criminal law and equal protection within the criminal

justice system (Faej, 1991:7).

Le mémoire du Faej n’ignorait cependant pas l'argument 2
l’effet que l’accusé doit avoir l’opportunité de présenter une
défense pleine et entiére mais défendait la position selon laquelle
la preuve des antécédents sexuels des plaignantes exclue par les
mesures législatives contestées est simplement non pertinente. A
l’appui de cet argument, le Faej souligna que la pertinence de ce
genre de preuve repose sur des mythes et des stéréotypes qui ne

devraient plus avoir leur place dans une société qui se veut

égalitaire. Dans les rares cas, mentionna l‘intervenant, ol une
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telle preuve pourrait avoir une valeur probante, celle-ci serait si
faible gqu‘elle ne saurait l'emporter sur son effet hautement
préjudiciable (Faej, 1991:14-18).

Le Faej demandait donc a la Cour supréme du Canada de
confirmer la validité constitutionnelle des articles 276 et 277.
Toutefois, dans l'éventualité d'une analyse de ces mesures en vertu
de l’'article premier de la Charte, le Faej arguait également que
les valeurs sous-jacentes a l’article 15 de la Charte devaient
faire partie intégrante d’une telle analyse. Pour autant que les
articles 276 et 277 visent a promouvoeir l-‘égalité des femmes, il
était clair, selon l’intervenant, que cet objectif devait étre
considéré de pair avec l'engagement de la Charte envers 1l'égalité
pour les deux sexes. Un engagement qui est reflété a l’article
premier puisque l‘égalité sexuelle est certainement une valeur
essentielle d’une société libre et démocratique. En ocutre, le Faej
argua que les articles 276 et 277 établissaient un équilibre entre
les droits de l’accusé et les droits des femmes et des enfants a
l’égalité de protection et de bénéfice de la loi, et que ces
mesures législatives étaient donc Jjustifiables en vertu de
l’'article premier de la Charte (Faej, 1991:21-22).

Enfin, le Faej s’opposait au recours a la doctrine de
l’exemption constitutionnelle car cette approche redonnerait aux
juges le pouvoir discrétionnaire de décider de l’admissibilité de
la preuve des antécédents sexuels ce gqui, en raison des iniquités

persistantes, créerait un climat d’incertitude qui ne permettrait
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pas aux femmes d‘avolr 1l‘assurance que leurs droits et leurs
intéréts seraient respectés par le systéme de justice pénale (Faej,
1991:24).

Bref, les intervenants &a 1la cause Seaboyer et Gayme,
l’Association canadienne des libertés civiles et le Fonds d’action
et d’éducation juridiques pour les femmes, ont soutenu des points
de vue diamétralement opposés sur la gquestion de la constitution-
nalité de l-‘article 276. L’Association canadienne des libertés
civiles demandait & la Cour supréme d'aborder cette gquestion
constitutionnelle en adoptant les préceptes du libéralisme
classique qui donneraient la priorité aux droits individuels de
l’accusé. Alors que le Faej demandait que 1l'interprétation des
mesures législatives contestées tienne compte des mythes et des
préjugés sous-jacents & la détermination de la pertinence de la
preuve des antécédents sexuels des plaignantes et qu‘elle prenne
€galement en considération les intéréts de tous ceux et celles qui
sont affectés par ces mesures afin de s’assurer que la dimension
sociale du probléme, plus précisément les enjeux sociaux pour les
femmes, ne soit pas occultée et mise en veilleuse au profit d'une
analyse «abstraite» et théorique du droit d’un accusé de présenter
une défense pleine et entiére.

Voyons maintenant comment les juges de la majorité ont choisi
d’interpréter les mesures législatives contestées et les

dispositions de la Ckarte en cause, et quels ont &té les arguments



212
utilisés pour invalider ou confirmer la constitutionnalité des

articles 276 et 277°°.

5.3.2 DECISION MAJORITAIRE DE LA COUR SUPREME DU CANADA DANS L'AFFAIRE
SEABOYER ET GAYME'’

Rappelons ici que la Cour supréme du Canada avait a se
prononcer sur des pourvois & l’encontre de l'arrét rendu par la
Cour d’appel de l’'Ontario dans l'affaire R. v. Seaboyer and Gayme
[1987] 58 C.R. (3d) 289%. Les pourvois ont été rejetés et les
renvois & procés ont été maintenus au motif que la cour d’appel
n’'avait pas erré en déclarant que les juges chargés de l’'enquéte
préliminaire n’avaient pas compétence pour se prononcer sur la
constitutionnalité des articles 276 et 277. Toutefois, la Cour
supréme, comme l'avait fait également la cour d’appel, décida
d’examiner la question de la constitutionnalité des articles 276 et
277 en raison, souligna-t-elle, de 1l'importance de cette gquestion
et de l'analyse qui en a été faite par de nombreux tribunaux
canadiens d’instance inférieure. La Cour supréme a donc choisi de
se prononcer sur les gquestions constitutionnelles suivantes:

1. Les articles 276 et 277 du Code criminel

contreviennent-ils & l'article 7 et & l'alinéa 1l1(d) de
la Charte?

8 goir l'’excellent article de Houle (1992) sur legquel nous nous sommes en

partie guidées pour la présentation du jugement de la Cour supréme dans l'affaire
Seaboyer et Gayms.

7% Répertoriée R. c. Seaboyer, R. c. Gayme [1991] 2 R.C.S. 577.

%0 yoir notre analyse de ce jugement débutant a la page 161.
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2. Dans l’'affirmative, ces mesures législatives sont-
elles sauvegardées par l'article premier de la Charte?

3. La doctrine de l’exemption constitutionnelle peut-elle
s’'appliquer?

4. Advenant la détermination de l’inconstitutionnalité de

ces mesures législatives, gquelles seraient alors les

régles de droit applicables?

La Cour supréme a unanimement maintenu la validité
constitutionnelle de l'article 277 au motif qu’il n’y a aucun lien
logique ou pratique entre la réputation sexuelle d’une plaignante
et sa crédibilité en tant que témoin (R. c¢. Seaboyer [1991] 2
R.C.5. 577, p. 58l). Cependant, une majorité de sept juges® ont
statué que l‘article 276 &tait incompatible avec l’article 7 et
l'alinéa 11(d) de la Charte et qu’il ne pouvait étre sauvegardé en
vertu de l'article premier de la Charte. Par ailleurs, les juges
L’Heureux-Dubé et Gonthier, dissidents en partie, étaient d’avis
que l’article 276 ne violait pas la Charte puisque la preuve exclue
est soit non pertinente, soit extrémement préjudiciable, et que
méme s’'il était déterminé que cette mesure &tait incompatible avec
lrarticle 7, celle-ci se justifierait et pourrait &tre sauvegardée
en vertu de l'article premier. Nous verrons l'opinion dissidente
rédigée par la juge L’'Heureux-Dubé dans le quatriéme volet de notre
analyse.

Voyons donc dans un premier moment comment les juges de la
majorité ont justifié leur décision d’invalider l'article 276 du

Code criminel.

%1 Les juges de la majorité étaient le juge en chef Lamer et les juges La
Forest, Sopinka, Cory, McLachlin, Stevenson et Iacocbucci.
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La décision majoritaire, rédigée par la juge McLachlin, repose

sur le test de l'objet et de l‘effet de l’article 276 suivant les
principes énoncés dans l‘arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd. [1985] et
sur une analyse de cet article en vertu de l’article premier
s’'appuyant sur le test Oakes. L’'analyse des questions
constitutionnelles soulevées ne tient compte gque du contexte
juridique et met 1l’accent principalement sur le droit d‘un accusé
de présenter une défense pleine et entiére et son droit & un proceés
juste et équitable selon les principes de Jjustice fondamentale

garantis a l’article 7 et a l1-alinéa 11(d) de la Charte canadienne

des droits et libertés.

Dans un premier temps, la juge McLachlin a analysé l'article
276 en fonction de son objet qu‘elle définit étre l'abolition des
anciennes régles de la commeon law qui permettaient l’admissibilité
en preuve d’'éléments de la conduite sexuelle d’une plaignante qui
n’avaient comme but que d’'inférer le consentement ou de rendre
moins crédible le témoignage de la plaignante. La juge qualifia cet
objet de «louable» bien que ces propos laissent entendre qu‘elle
n’‘était pas convaincue que l’intervention du législateur é&tait
nécessaire. La situation a laquelle on voulait remédier dérivait,
selon elle, d’'une «mauvaise utilisation» de la preuve de la
conduite sexuelle fondée sur le mythe qu‘une femme de moeurs
faciles consentirait plus facilement & avoir des rapports sexuels
ou qu’elle serait un témoin moins crédible. Un mythe double,
souligna la juge McLacklin, qui est aujourd'hui disparu (R. c.

Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 604).
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Drautre part, la juge cita trols autres raisons sous-tendant

la promulgaticn de l’article 276 qu’‘elle qualifiait de «raisons
subsidiaires & ce genre de dispositions législativesn»:

1) préserver l’intégrité du procés par l1’élimination
d'une preuve n’'ayant gue peu ou aucune valeur probante

2) encourager la dénonciation des infractions sexuelles
en éliminant le plus possible les éléments susceptibles
de troubler ou géner la plaignante

3) assurer la protection de la vie privée du témoin
(R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 605)

Les juges de la majorité n’‘ont en fait accordé que trés peu de
poids a l‘intention du législateur se contentant d‘énoncer que les
objectifs visés par les articles 276 et 277 étaient conformes a
leur conception fondamentale de la justice. Leur préoccupation,
indiqua clairement la juge McLachlin, n’était pas l’objet «louable»
de ces mesures législatives mais bien leur effet, a savoir s'ils
portaient atteinte au droit de l'accusé de présenter adéquatement
sa cause et violaient son droit & un procés équitable, un des plus
importants principes de justice fondamentale dans notre société (R.
€. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 606.)

Dans un deuxiéme moment, l’analyse de la juge McLachlin met
donc 1l'accent sur l’atteinte possible aux principes de justice
fondamentale qui résulterait de l’exclusion d’'une preuve gui
pourrait étre pertinente & la défense de l’accusé. L'accent est
nettement sur la necessité de protéger les accusés contre le risque
pergu de voir condamner un innocent. Il faut noter qu‘au départ, la
juge McLachlin avait toutefois reconnu que «[l]es principes de

justice fondamentale touchent toute une gamme d’intéréts qui vont
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des droits de l‘accusé a des préoccupations sociales plus glcbales»
(R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 603). La juge admettait que
dans le cadre de l'examen d'une contestation constitutionnelle
fondée sur l‘article 7, il puisse étre Jjustifié de prendre en
considération les droits des plaignantes & la sécurité de leur
personne et au méme bénéfice de la loi au sens des articles 15 et
28 de la Charte tel gue le suggérait l’intervenant a la cause, le
Fonds d’action et d’éducation juridiques pour les femmes.
Cependant, elle était dfavis qu‘une mesure législative qui
priverait l’accusé de son droit de présenter une défense pleine et
entiére violerait la Charte indépendamment des autres droits en jeu
(R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, pp. 603-604).

En l’'occurrence, la contestation constitutionnelle étant
fondée sur la prémisse que l‘article 276 empéche un accusé de
présenter une défense pleine et entiére, la juge McLachlin n’a pas
jugé nécessaire de se prononcer sur les arguments présentés en
vertu des articles 15 et 28 de la Charte concernant la question des
droits des femmes a l’'égalité de protection et de bénéfice de la
loi. Sous le couvert de l’analyse de la violation probable des
principes de justice fondamentale, la décision majoritaire n’a
considéré que les intéréts d’une partie en cause, ceux de 1'accusé,
et a ainsi totalement exclu tout le contexte socio-politique et
historique entourant la victimisation sexuelle des femmes et le

traitement juridique des infractions d‘ordre sexuel.
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Elle n’analyse pas les conséquences discriminatoires que

peuvent avoir de telles pratigues sur les femmes. Ainsi,

c’est le retour a l‘'idéologie libérale, ol les droits
individuels de l‘accusé auront priorité sur le droit des

femmes a l’'égalité (Bouchard, 1992:127).

L'analyse de la guestion de la pertinence de la preuve des
antécédents sexuels des plaignantes par la majorité des juges de la
Cour supréme a ainsi fait abstraction de l’effet spécifique de
l’'admissibilité d‘une telle preuve dans un procés pour agression
sexuelle comparativement & l’effet et & l’'utilité d’une preuve de
réputation dans d‘autres causes criminelles. La juge McLachlin a
traité de la question de la pertinence comme d‘un principe
fondamental du systéme de justice pénale d'application uniforme Jui
permet l’admissibilité de toute preuve logique d’un fait A prouver
dans la mesure oll la valeur probante de cette preuve n’est pas
nettement surpassée par son effet préjudiciable possible (R. ec.
Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 612). Les juges de la majocrité ont
formulé de la fagon suivante le probléme juridique qui leur é&tait
soumis :

[...] guels principes fondamentaux régissent le droit de

présenter une preuve pertinente, pour la défense, mais

pouvant aussi s’avérer préjudiciable? Deuxiémement, les

dispositions attaquées violent-elles ces principes? (R.

c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, pp. 608-609)

En réponse & la premiére de ces gquestions, la juge McLachlin
insista sur le fait que le droit de la preuve a depuis longtemps
reconnu la complexité des questions soulevées en cours de procés et
le fait que pour en arriver 2 une juste détermination de 1la
pertinence de la preuve il est nécessaire de confier «{...] au juge

du procés le soin de déterminer la valeur probante de la preuve par
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rapport & son effet préjudiciable possible» (R. ¢. Seaboyer [1991]
2 R.C.S. 577, p. 609). Elle reprochait donc au législateur fédéral
d’aveir adopté sous lrarticle 276 une démarche de
«compartimentation» en promulguant une régle générale d’exclusion
de la preuve des antécédents sexuels assortie de trois exceptions
bien précises. Une telle démarche, selon la majorité, équivaut a
prédire la pertinence de la preuve en fonction de catégories pré-
établies, ce qui peut résulter en l’exclusion arbitraire d’une
preuve qui, selon les circonstances, pourrait étre légitime. Cette
approche, critiqua la juge McLachlin, ne permettrait pas au juge du
procés de distinguer entre les divers objets pour lesquels on peut
vouloir présenter une preuve de la conduite sexuelle de la
plaignante, soit de déterminer si la preuve offerte est réellement
pertinente ou si elle est présentée & des fins non légitimes et
trompeuses (R. c¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 58l).

Il est important ici de noter que le jugement de la majorité
semble prendre pour acquis que la preuve des antécédents sexuels
peut dans certaines circonstances étre pertinente. La position de
la Cour est clairement énoncée par la juge McLachlin qui argua
qu’en l’absence d’une évaluation de la pertinence de la preuve par
le juge du procés, on ne saurait affirmer a priori que les preuves
6écartées par l’article 276 auraient nécessairement une valeur
insignifiante par rapport a leur effet préjudiciable et qu’elles
peuvent étre exclues en toute équité (R. c. Seaboyer [1991)] 2
R.C.S. 577, p. 613). Pour justifier ce point de vue, la juge

McLachlin cita certains exemples d‘une preuve du comportement
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sexuel qui serait nécessaire au déroulement d‘un procés éguitable
et qui devrait étre utilisée «[...] nonobstant la possibilité que
le jury soit amené a conclure, & tort, a l’existence d’un
consentement ou au mangue de crédibilité de la plaignante®» (R.
¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 613).

Entre autres, la juge McLachlin maintenait que la preuve de la
conduite sexuelle devrait étre admise dans les cas suivants : 1)
pour appuyer une défense fondée sur la croyance sincére de l‘accusé
au consentement; 2) pour attaquer la crédibilité de la plaignante
au motif que celle-ci aurait euw un parti pris ou des raisons de
fabriquer une preuve; 3) pour expliquer les faits matériels
présentés par le ministére public; et 4) pour démontrer un mode de
comportement habituel en vertu de la régle des faits similaires
lorsque, par exemple, la défense allégue que la plaignante est une
prostituée qui a tenté d’extorquer de l‘argent de l’accusé en le
menagant de porter une plainte pour agression sexuelle (R. c.
Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, pp. 613-616).

Par ailleurs, la juge McLachlin arguait que l’ocbjectif ultime
du systéme de justice est la découverte de la vérité et 1la
détermination de 1l’innocence ou de la culpabilité de 1l’accusé, et

que l’article 276 en écartant une preuve «fort pertinente» pour la

®2 1) nous faut souligner ici que l'emploi du terme «plaignante» dans cette

citation est une des rares exceptions oit la juge emploie le féminin pour désigner
la victime d’une agression sexuells. Dans l'ensemble, le jugement qu’elle a ré&digé
at nom de la majorité référe au terme cplaignants lorsqu’il est question de la
personne qui a porté une plainte d’agression sexuelle. L emploi du masculin, méme
8’il est conforme au libellé de la loi dans ce demaine et présumé &tre neutre,
occulte, & notre avis, un aspect fondamental de la problématique de la victimisation
sexuelle soit le fait que les agressions sexuelles sont majoritairement commises par
des hommes et que les victimes sont majoritairement des femmes.
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défense allait & l'encontre de cet objectif et enfreignait ainsi
les principes de justice fondamentale (R. ¢. Seaboyer [1991] 2
R.C.S. 577, p. 616). Cette déduction, selon la majorité, est
compatible aux décisions rendues par les tribunaux d’autres
ressorts® gqui ont eux aussi jugé nécessaire d’atténuer l’effet de
mesures législatives similaires a l'article 276 et au fait que
d’autres régles d’exclusion . : preuve® ont é&té élargies pour
empécher l’exclusion arbitraire d'une preuve gqui pourrait étre
pertinente (R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 625).

Pour ce qui est des buts visés par l’article 276, la Cour
déclara que l’incitation au dépst de plaintes ne pouvait justifier
l'exclusion de preuves «convaincantes» & l'appui de la défense et
qu‘en aucun temps la protection de la vie privée ne saurait
1l’emporter sur le droit constitutionnel & un proces équitable (R.
c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 617). A 1l'appui de cet
argument, la juge McLachlin cita Doherty (1984) qui avait déja
argué que lorsqu’une «{...] preuve est suffisamment forte, le
témoin doit supporter un certain degré d‘embarras, voire un
traumatisme psychologique. Cette dure réalité doit étre acceptée
comme une partie du prix & payer pour que seuls les coupables

soient condamnés» (R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 618).

8 La juge McLachlin référe ici aux tribunaux des Etatas-unis, d'Angleterre et
d’Australie.

84 1) existe de nombreuses ragles de preuve qui limitent le droit de présenter
une preuve pertinente, par exemple les régles contre le oui-dire, le témcignage
d’opinion et la preuve de moralité ainsi que les régles régissant le privilége &
1’égard des indicateurs de police ou encore du secret professionnel de 1'avocat etc.
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La majorité des juges de la Cour supréme conclurent donc que

l’article 276 pouvait entrainer l'exclusion d‘une preuve, par

ailleurs admissible, qui pouvait étre pertinente pour la défense et

portait ainsi atteinte aux principes de justice fondamentaie en

restreignant la capacité du tribunal de découvrir la vérité et de
rendre justice (R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 620).
Pour atteindre son but, c’est-a-dire abolir 1l'usage
sexiste et dépassé d'utiliser des preuves concernant le
comportement sexuel, cet article va au-deld de ce qui est
nécessaire et rend inadmissibles des éléments de preuve
qui peuvent étre essentiels & la présentation d’une
défense légitime et, partant, a la tenue d‘un procés
€équitable. Pour que le juge et le jury ne puissent tirer
d’inférence illégitime a partir de la preuve, l’art. 276
exige que l’on coure le risque réel de voir condamner un
innocent. C’est payer trop chérement l’avantage obtenu,

et cette situation ne saurait étre tolérée dans une
société qui n’approuve aucunement la condamnation d’un

innocent.

(R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 625)

Ayant déterminé que l'article 276 violait les droits garantis
par l’article 7 et l‘alinéa 11(d) de la Charte, la Cour s’est par
la suite livrée a une analyse de cette mesure législative fondée
sur l’article premier de la Charte suivant les principes qu’elle
avait énoncés dans l'arrét Oakes (1986]. La juge McLachlin a
reconnu dans un premier temps que l‘objectif visé par cette
disposition se rapportait a des préoccupations urgentes et réelles
et qu’il y avait un lien rationnel entre l’article 276 et
l'objectif d’abolir l‘usage sexiste et dépassé d’é&léments de preuve
sur le comportement sexuel de la plaignante. Cependant, la juge
McLachlin était d‘avis que l'article 276 avait une portée trop
large puisqu‘il permettait que soit exclue une preuve pertinente

dont la valeur probante ne serait pas nécessairement surpassée par
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son effet préjudiciable. La Cour décréta donc que l'article 276 ne
respectait pas le critére de l'atteinte minimale au drecit protégé
par la Charte formulé dans l’arrét Oakes (R. c. Seaboyer [1991] 2
R.C.S. 577, p. 626).

Enfin, la juge McLachlin déclara qu’il y avait un déséquilibre
entre l'importance de l'objectif et l‘effet préjudiciable de ces
mesures sur le procés. Bien gue la juge ait admis que «[...] le
législateur doit bénéficier d’une certaine marge de manoeuvre,
notamment lorsqu‘il tente de trouver le point d’équilibre entre des
groupes concurrents dans la sociétés, qu‘elle percevait en
l’occurrence étre entre l’accusé et le ministére public, elle
conclut qu’il n’avait pas su trouver ce point d’équilibre (R. c.
Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 626). L’'article 276 ne pouvait
donc pas, selon la Cour, étre sauvegardé par l’article premier de
la Charte.

La Cour examina par la suite la possibilité de faire appel a
la doctrine de 1l’exemption constitutionnelle pour palier aux
problémes soulevés par l’article 276. La juge McLachlin rejeta
cette solution pour trois motifs principaux. Premiérement,
l’application de cette doctrine ne permettrait pas, selon elle, de
respecter le sens de l'article 276. En d‘autres mots, «[e]lle
incorporerait dans la disposition un €lément gue le législateur a
spécifiquement choisi d’exclure, le pouvoir discrétionnaire du juge
du procés» (R. c¢. Seaboyer [1991]} 2 R.C.S. 577, p. 628). D’'autre
part, la doctrine de l’exemption constitutionnelle, si elle était

appliguée, risquerait de donner lieu a un retour en force des
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régles concernant la pertinence de la preuve de la conduite
sexuella de la plaignante gui existaient sous la cormon law.
Troisiémement, il serait difficile, selon la Cour, d’appliquer une
telle solution qui, entre autres, aurait pour effet d’imposer a
l’accusé le fardeau de démontrer que l‘exclusion de la preuve dans
son cas serailt inconstitutionnelle (R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S.
577, pp. 628-629). La majorité des juges ont ainsi décidé qu‘il
était nécessaire de déclarer l’‘article 276 inopérant en vertu de

lrarticle 52 de la Loi constitutionnelle de 1982.

Cepenuant, la Cour supréme croyait qu’il é&était important
d’indiquer en gquelque sorte au législateur comment il pourrait
trouver un point d’équilibre entre les divers intéréts en jeu dans
cette affaire. Etant convaincue que les régles de preuve en common
law devaient étre adaptées aux normes sociales actuelles, la juge
McLachlin énonga certaines lignes directrices qui devraient, de
l’avis de la Cour, guider l'admissibilité en preuve des antécédents
sexuels des plaignantes. Pour résumer 1l’approche de la Cour, la
juge McLachlin cita Berger (1977) sur laquelle s‘é&tait &-alement
appuyée la juge Hetherington dans l‘affaire Wald [1989]° :

Le probléme est d'arriver a une attitude se situant entre

des regles législatives rigides et un pouveoir judiciaire

absolu : on risque, dans le premier cas, de porter

atteinte aux droits des défendeurs, dans le second,

d’'ignorer les besoins des plaignants® (R. ¢. Seaboyer
[1991] 2 R.C.S. 577, p. 631).

% voir notre analyse de cet arrét débutant a la p. 189.

% 1)1 est intéressant de noter qu’on référe dans cet extrait aux «droits des

défendeurs» qu‘on oppose aux «bescins des plaignantss. Les plaignants qui,

soulignons-le, dans la majorité des cas sont des plaignantes, n’ont-elles aucun
droit?
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En matiére de recevabilité de la preuve de la conduite
sexuelle, l’accent, souligna la juge McLachlin, devait donc étre
mis sur 1l-utilisation qu‘on veut faire d’une telle preuve de
maniére & permettre l’admissibilité d‘une preuve dont la valeur
probante l‘emporte sur son effet préjudiciable et, le cas échéant,
permettre l’exclusion d’une utilisation illégitime de ce genre de

preuve. Les lignes directrices® suggérées par la juge McLachlin

Stalent les suivantes :

1. Dans un procés relatif a une infraction
d’'ordre sexuel, la preuve gque, a d'autres
occasions, le plaignant a consenti & des
rapports sexuels (y compris des rapports
sexuels antérieurs avec l’accusé) n’est pas
admissible si elle vise uniquement a appuyer
1l’inférence que le plaignant est de ce fait :

a) plus susceptible d’avoir consenti aux actes
sexuels a l’origine du proceés;

b) moins digne de foi comme témoin.

2. La preuve d’un consentement du plaignant a des
rapports sexuels peut é&tre admissible a des
fins autres qu’'une inférence relative au
consentement ou & la crédibilité du plaignant
si elle posséde une valeur probante & l'égard
d’un point en litige et si le danger d'effet
préjudiciable de cette preuve ne l’emporte pas
sensiblement sur sa valeur probante.

A titre drillustration seulement, voici
quelques exemples de preuve admissible :

(A) La preuve d'actes sexuels précis
tendant A& établir qu‘une personne
autre que l’accusé a causé les
conséguences physiques du viol
allégué par la poursuite;

87 A quelcues modifications prés, les lignes directrices proposées par la Cour
supréme du Canada tiraient leur source d’'un modéle de recevabilité de la preuve
présenté dans un article de doctrine américaine d'Harriet R. Galvin (1986).



{B) La ©preuve d'actes sexuels
tendant a établir l'existence d‘un
préjugé ou d’un motif de fabrication
d'une preuve par le plaignant;

(C) La preuve d‘un comportement
sexuel antérieur, connu de l’accusé
au moment de l’'acte reproché,
tendant a établir que 1l'accusé
croyait que le plaignant consentait
a l'acte reproché (sans fixer de
régles absolues, on peut s’attendre
a ce qu’il y ait une certaine
proximité dans le temps entre 1la
conduite dont on allégue qu’elle a
donné lieu a une croyance sincére et
la conduite reprochée);

(D) La preuve d’un comportement
sexuel antérieur qui satisfait aux
normes d’admissibilité de la preuve
d’actes similaires, sous réserve
qu’'une telle preuve ne peut é&tre
utilisée légitimement a la simple
fin de démontrer que le plaignant
avait donné son consentement ou
n’est pas un témoin digne de foi;

(E) La preuve tendant a repousser
une preuve préalablement présentée
par la poursuite portant sur le
comportement sexuel du plaignant;

Avant d’'admettre une preuve de consentement de
la victime & des rapports sexuels, il faut
établir par la tenue d’un voir-dire (qui peut
avoir lieu a huis clos) sur affidavits ou
témoignages de 1l'accusé ou de tiers, que
l1'utilisation projetée de la preuve d’un autre
comportement sexuel est une utilisation
valide.

Lorsque la preuve gue le plaignant a eu des
rapports sexuels & d’autres occasions est
admise au cours d‘un procés devant jury, le
juge doit mettre le jury en garde contre la
déduction de la preuve des rapports eux-mémes
que le plaignant a pu consentir a 1l’acte
allégué ou qu’il est moins digne de foi. (R.
c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, pp. 634-636)
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Ces lignes directrices, selon la Cour supréme, imposaient une
double responsabilité au juge du procés. Ce dernier devait faire
montre d’une pius grande sensibilité dans l’exercice de son pouvoir
discrétionnaire afin d‘empécher une conduite abusive du défendeur
et l’utilisation illégitime d’éléments de preuve qui ne viendraient
pas appuyer logiquement la défense présentée. Deuxiémement, le juge
devait donner au jury des directives sur l‘utilisation appropriée
de la preuve offerte et le mettre en garde contre toute inférence
interdite quant au consentement ou a la crédibilité de la
plaignante (R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 634).

Le probléme évident que soulévent, selon nous, certains des
exemples énoncés par la Cour est qu‘ils continuent de s’appuyer sur
les mythes et stéréotypes traditionnels a l‘’égard de l'agression
sexuelle et de la plaignante. Des mythes et stéréotypes, rappelons-
le, que la juge McLachlin disait aujourd’hui disparus. Les exemples
choisis par la juge & titre d’illustration aux paragraphes (b), (c)
et (d) reconduisent, a notre avis, les mythes et les préjugés a
l’effet que les fausses accusations sont plus fréquentes en matiére
d’agressions sexuelles, que les femmes ont tendance a mentir et a
fabriquer des fausses allégations pour protéger leur réputation ou
pour des motifs de vengeance, de chantage ou de jalousie, ou encore
que les femmes sont des objets sexuels a la disposition des hommes
gui peuvent démontrer gu’'ils étaient au courant de leur
comportement sexuel antérieur.

D'autre part, on peut é&salement critiquer le fait que ces

lignes directrices redonnent un trés grand pouvoir discrétionnaire
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au juge du procés. Cela ne peut gque nous étonner et nous paraitre
contradictoire puisqu‘un des arguments principzux vtilisés plus tét
par la Cour, pour justifier 1l'exclusion de 1la doctrine de
l’exemption constitutionnelle, était justement lié au fait que son
application ne respecterait pas l'intention du législateur en
introduisant un élément qu'il avait spécifiquement choisi
d’exclure, le pouvoir discrétionnaire du juge®®.

Ces 1lignes directrices, si elles étaient appliquées,
n’aideraient nullement les juges & découvrir «la vérité» mais
serviraient plutdt, selon nous, & perpétuer et a justifier les
pratiques discriminatoires a 1l’'égard des victimes d‘agression
sexuelle qui nient i l’ensemble des femmes leur droit 2 l’autonomie
sexuelle et & la sécurité de leur personne.

Que peut-on conclure de 1'approche analytique et des arguments
utilisés par la Cour supréme du Canada dans cette affaire touchant
la question de la constitutionnalité des articles 276 et 2772

Dans un premier temps, nous pouvons constater que la Cour
supréme a interprété les intéréts et les droits en cause de maniére
trés étroite. Cette approche interprétative, que Dawson (1988)
qualifie de «légaliste libérales, exclut le contexte socio-
politique et historique de l‘analyse constitutionnelle. Elle
s‘appuie sur une interprétation stricte des régles de droit

générales, présumées neutres et objectives, régissant 1la

* voir la citation de la juge McLachlin dont nous avons fait mention ci-

dessus & la p. 222.
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détermination de la pertinence et de la recevabilité d'une preuve
dans une affaire criminelle.

Plusieurs critiques peuvent étre formulées a l‘égard de la
méthode d’interprétation utilisée par les juges de la majorité.
D‘une part l’agression sexuelle, nous en avons déja discuté, ne
peut étre comparée a toute autre affaire criminelle. Il s’agit
d’une infraction commise dans la majorité des cas par un homme
envers une femme et qui a un taux de dénonciation, de poursuite et
de déclaration de culpabilité parmi les plus bas de tous les délits
avec violence (Clark et Lewis, 1983; Kinnon, 1981; Sheehy, 1989).
En choisissant de se concentrer sur l’égalité dans la forme de la
loi, la Cour supréme a ignoré, selon nous, les réalités de
1'inégalité flagrante dont sont encore victimes les femmes en ce
domaine du droit et n’'a pas pris en considération 1’impact
important que peut avoir la crainte constante d'étre victime d'une
agression sexuelle sur la vie quotidienne des femmes®.

Par ailleurs, nous nous opposons a l’approche légaliste
libérale, adoptée par la Cour, car celle-ci masque l'androcen-
tricité des critéres juridiques sur lesquels repose le droit de la
preuve. Des critéres, rappelons-le, qui ont éteé développés par des

hommes et qui endossent une conception masculine de la justice et

8 11 faut soculigner que ces arguments ne supposent pas que les femmes sont
des victimes naturelles ou que tous les hommes sont des agresseurs en puissance ni
que la crainte d’une victimisation a un impact comparable sur toutes les femmes
indifféremment de leur age, de leur statut et de leur rang social, ou de leur
origine ethnique. Ces arguments sont soulevés dans le but drattirer l’attention sur
1a vulnérabilité incontestée des femmes a étre victimes d’une agression sexuelle et
sur le fait qu’il est essentiel de tenir compte de l-inégalité entre les sexes et
du contexte factuel entourant les infractions sexuelles lors de 1l‘analyse des régles
de preuve en ce domaine du droit.
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des rapports sociaux entre les sexes. Le point de wvue et
l’'expérience des femmes concernant la victimisation sexuelle dont
elles sont majoritairement victimes sont ainsi exclus de l’analyse
juridique au profit d‘une analyse cabstraite» du droit de 1l'’'accusé
de présenter une défense pleine et entiére. Comme le dit si bien
Dawson :

In relation to sexual conduct evidence, the liberal
construction of the issue is that of an abstract right of

an accused to present a «full answer and defence»
(Dawson, 1988:315).

(---]

[--.] the discourses of liberal legalism in which the
evidentiary restriction of the Code have been challenged
continue to limit consideration of women’s experiences of
sexual violation and proceed from assumptions inimical to
women’s autonomy.

[-..]

This is the extent to which it has been constructed

without incorporating women’s gender-specific experience

from women'’s perspective. It is a law which has regulated

masculinist relations rather than human relations

(Dawson, 1988:332-333).

La juge McLachlin, au nom de la majorité, s’est en effet
concentrée sur les droits de l’accusé et n’a accordé virtuellement
aucune considération aux droits des femmes a 1l'égalité de
protection et de bénéfice de la loi garantis par les articles 15 et
28 et au droit a la sécurité de leur personne protégé par l‘article
7 de la Charte. En rendant une décision fondée sur une application
stricte du droit en ce domaine, la juge McLachlin n’a pas considéré
ies €léments de preuve sociologiques que lui avait soumis le Fonds

d’action et d’éducation juridiques pour les femmes, et a négligé un

€lément fondamental de la problématique : le caractére systémique
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de la discrimination fondée sur le sexe. La Cour supréme, dans son
analyse, a ainsi fait abstraction des revendications pclitiques des
femmes en relation & 1l’inégalité des sexes et, de fagon
particuliére, des revendications concernant les répercussions
collectives des pratigues discriminatoires des tribunaux. Elle n’'a
accordé que trés peu d’importance au préjudice que subissent les
plaignantes en raison des régles de preuve appliquées lors des
procés pour agression sexuelle et elle n’'a pas mis en cause la
pertinence de la preuve des antécédents sexuels des plaignantes.
Les enjeux des questions constitutionnelles soumises a la Cour ont
ainsi été désincarnés de leur véritable substance et transformés en
arguments juridiques abstraits qui ont été débattus par la Cour
comme si toutes les parties en cause é&taient en situation
d’égalité.

Par contre, une ouverture d’esprit aux données sociologiques
concernant le phénoméne de la victimisation sexuelle des femmes
aurait pu amener la Cour & évaluer les effets inéquitables et
discriminatoires qui résultent d'une interprétation étroite des
droits et libertés protégés par l‘article 7 et l’alinéa 11(d) de la
Charte. Une interprétation fortement critiquée par Houle (1992) qui
lui reproche d’avoir négligé les droits d’un segment important de
la société, soit 1les droits des femmes en tant gue groupe
défavorisé au sens de l’article 15. On peut arguer &galement qu’il
aurait &été possible pour la Cour supréme d‘adopter, comme le
suggére Grant (1989:600), une approche positive a 1l’éguard des

droits garantis par l‘article 7 (positive rights approach) qui
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n’aurait pas mis l'accent seulement sur la possible violation des
droits de l’accusé mais qui aurait aussi tenu compte du besoin de
protéger et de promouvoir le droit des femmes & la sécurité de leur
personne. Dans le contexte particulier des questions
constitutionnelles soulevées dans l‘affaire Seaboyer et Gayme, la
reconnaissance du préjudice systémique que subissent les femmes
victimes d’agression sexuelle et l'ensemble des femmes en tant que
classe potentielle de plaignantes aurait donc di, selon nous, étre
un élément fondamental de l’analyse de la constitutionnalité de
lrarticle 276. Houle (1992:201) abonde dans le méme sens
lorsqu’elle écrit :

[...] une démonstration selon l’'article 15 appuyée de
lrarticle 28 aurait suffit a établir que les principes de
justice fondamentale comprennent aussi le droit a 1la
protection égale de la loi au méme titre que le droit a
un proces équitable. Une approche accrochée aux valeurs
traditionnelles est irréelle et dangereuse lorsque ces
valeurs ont pour effet d’ignorer les intéréts de tout un
segment de la société, en l’occurrence ceux des femmes.
Cette démonstration a été clairement faite par la juge
L'Heureux-Dubé qui a écrit les motifs de dissidence dans l’affaire
Seaboyer et Gayme; des motifs auxquels souscrivait également le
juge Gonthier. Nous allons donc maintenant voir comment la juge
L’Heureux-Dubé a choisi d'analyser la question de la constitution-
nalité des articles 276 et 277. En accord avec Houle (1992), nous
croyons que l’opinion dissidente est en effet plus convaincante et
qu‘elle respecte davantage l‘intention qu’avait le législateur

fédéral en promulguant ces mesures ainsi que les intéréts de toutes

les parties en cause.
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5.4 OPINION DISSIDENTE DES JUGES L’'HEUREUX-DUBE ET GONTHIER DANS
L'AFFAIRE SEABOYER ET GAYME A LA COUR _SUPREME DU CANADA*

La juge L’'Heureux-Dubé adopta, dans son analyse des questions
constitutionnelles soulevées par les articles 276 et 277, une
approche contextuelle qui permet de mieux saisir gquelle était
1’intention du législateur en promulguant ces mesures législatives
et d’avoir également une vision plus globale des intéréts en jeu
dans cette affaire. Pour en arriver a une analyse constitutionnelle
qui ait quelque sens, souligna la juge L'Heureux-Dubé, il est
nécessaire de prendre en considération le contexte politique,
social et historique entourant les gquestions constitutionnelles
soumises a la Cour supréme. En l’occurrence, la Cour se devait en
particulier «[...] d’examiner la prévalence et 1l’impact des
croyances discriminatoires sur le déroulement des procés pcur
infractions d‘ordre sexuel» (R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p.
647).

La juge L‘Heureux-Dubé procéda donc dans un premier temps a
1'examen des particularités touchant les infractions d‘ordre sexuel
en insistant sur le fait que l’agression sexuelle est différente de
tout autre type de délit. D’une part, souligna-t-elle, il s’agit
d’une infraction perpétrée majoritairement contre une femme par un
homme et par ailleurs, l'agression sexuelle a la caractéristique

particuliére de soulever des réactions sociales et juridiques

0 Nous rappelons gque le juge Gonthier a souscrit a l'opinion dissidente

rédigée par la juge L’'HBeureux-Dubé mais pour alléger le texte nous ne référons qu’a
cette derniadre dans notre analyse.
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nettement discriminatoires a l’égard des femmes. La juge L‘Heureux-
Dubé démontrait, entre autres, que les mythes et les stéréotypes
concernant la sexualité des femmes et des hommes et concernant
l'agression sexuelle ont une influence importante sur le taux de
dénonciation, sur la réception et le traitement des plaintes
d’agression sexuelle par les corps policiers et sur les taux de
poursuite et de déclaration de culpabilité qui selon certaines
€études, seraient parmi les moins élevés de tous les crimes violents
(R. c¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 649).

La juge L’Heureux-Dubé soulignait &également que 1‘'appréhension
d’un traitement judiciaire partial et stéréotypé &tait un facteur
inhibiteur important dans la décision d’'une femme de ne pas
déclarer aux autorités le fait qu‘elle ait é&té victime d’une
agression sexuelle. Elle dénongait également le fait que les
décisions des policiers de reconnaitre le fondement d‘une plainte
et la décision du ministére public d’intenter une poursuite
s'appuient largement sur des conceptions populaires erronées a
1'égard du profil du violeur «type» et de la victime «type» qui
reposent sur des visions stéréotypées de la moralité et de 1la
sexualité des femmes (R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, pPp. 650-
651). Méme lorsqu’‘une plainte d’agression sexuelle survit a ce
processus de filtrage initial, les mythes et stéréotypes, insista
la juge, continuent de jouer un réle important en cours de procés
alors que la bonne ou mauvaise réputation de la victime, la race du
défendeur et la moralité générale de la plaignante sont parmi les

facteurs clés qui influenceront le verdict et la sentence (R. c.
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Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, pp. 661-662). En ocutre, la juge
L‘Heureux-Dubé soulignait gu’il est reconnu gue les antécédents
sexuels de 1la plaignante sont utilisés par la défense pour
discréditer cette derniére et lui faire porter la responsabilité du
délit perpétré envers elle. Les mythes entourant 1l'agression
sexuelle auraient ainsi é&galement pour effet, selon la juge, de
dénaturer les questions en litige et par conséquent l1l’issue du
procés (R. c¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 664).

La juge L'Heureux-Dubé&, contrairement a l'opinion des juges de
la majorité, ne croyait donc pas que ces mythes soient aujourd’hui
disparus mais elle reconnaissait plutdot qu’ils présentent toujours
des obstacles considérables pour les plaignantes et qu’ils sont en
fait trés difficiles a éliminer puisqu’ils sont ancrés dans les
conceptions populaires et opérent & un niveau de conscience
difficile a attaquer {R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 654).
Des mythes et stéréotypes d‘autant plus inquiétants qu’ils
sanctionnent en quelgque sorte la victimisation sexuelle des femmes
et des enfants qui, selon certaines données, ne cesserait de
croitre. Bien qu’il soit impossible de mesurer avec exactitude le
taux réel de victimisation, la juge L‘Heureux-Dubé arguait que les
nombreuses études empiriques sur le processus de filtrage des
plaintes d’agression sexuelle par le systéme de justice pénale
ainsi que 1les sondages de victimisation et autres données

sociologiques® permettent de croire que les femmes continuent

%1 11 faut noter que le juge L‘Heureux-Dubé effectue une analyse étendue du
contexte social entourant l'agression sexuelle, particuliérement du réle gue jouent
les mythes et les stéréotypes & toutes les é&étapes du processus pénal. Elle s’appuie
pour ce faire sur de nombreux documenis extrinséques : articles sociologigques,
articles de doctrine, rapports de commissions d’enquéte, débats de l'assemblée
législative, minutes des comités juridiques etc.
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d’étre victimisées en nombre alarmant et gque ce taux é&levé serait
effectivement & la hausse (R. c¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p.
649).

Enfin, la juge L’'Heureux-Dubé soulignait wune autre
particularité du phénoméne de l‘'agression sexuelle, souvent ignorée
mais néanmoins fort importante : les effets de l-‘ampleur du
probléme de la violence envers les femmes sur le vécu gquotidien de
l’ensemble de la population féminine. Des recherches récentes sur
la peur du crime auraient en effet démontré que «[pJeut-étre plus
que dans le cas de tout autre crime, la crainte et la réalité
constante de l’agression sexuelle influent sur la fagon dont les
femmes organisent leur vie et définissent leurs rapports avec
l’ensemble de la société» (R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p.
649). Selon la juge, une diminution ne serait-ce que modérée des
activités sociales des femmes par crainte d‘une victimisation
violente réduit leur sens d’autonomie personnelle et peut avoir des
incidences négatives sur la qualité de la vie en général (R. c.
Seaboyer |[1991] 2 R.C.S. 577, p. 653). Ce contexte social
particulier entourant l’agression sexuelle devait donc absolument,
selon l’opinion dissidente, étre considéré lors de la détermination
de l'objet et des effets de l'article 276 et des questions
constitutionnelles en jeu.

La juge L'Beureux-Dubé poursuivit son analyse en examinant
comment les mythes et les stéréotypes touchant l‘agression ont mené
@ l’élaboration et a l’'application de régles de preuve et de

procédure discriminatoires a 1l'égard des plaignantes et comment,
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depuis les années 70, le législateur fédéral a tenté de lutter
contre ces pratiques discriminatoires. Elle reprochait, entre
autres a la common law d‘avoir consacré «[...] les mythes et les
stéréotypes en formulant des reéegles gqul rendalent extrémement
difficile pour la plaignante d’établir sa crédibilité et donc de
repousser toute question et spéculation quant a sa "moralité” ou a
sa "réputation”» (R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 665). Sous
la common law, la plaignarte &tait en effet pergue avec méfiance et
scepticisme par les tribunaux et était ainsi traitée différemment
des plaignants dans d’autres causes criminelles. De l‘application
des principes du concept Juridique de la pertinence comme
permettant la présentation en pcreuve du comportement sexuel de la
plaignante a la doctrine de la plainte spontanée et a la régle de
corroboration, cet ensemble unique de régles de preuve, souligna la
juge L‘Heureux-Dubé, reposait sur des mythes et stéréotypes
concernant l‘agression sexuelle et la moralité et la crédibilité
des femmes qui devaient étre rejetés (R. c¢. Seaboyer [1991] 2
R.C.S. 577, pp. 667-670).

L’intention du législateur en promulguant l’'article 276 devait
donc étre déterminée en tenant compte de ce large contexte
juridique et des interventions 1égislatives antérieures pour
modifier les régles de preuve et autres régles de droit qui
accordaient une «reconnaissance Jjuridiques & ces conceptions
stéréotypées (R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 670). Une
analyse globale du contexte juridique permet, selon la Jjuge

L’Heureux-bDubé, de comprendre que le premier effort de réforme
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intenté par le législateur en 1976 visait a éliminer certaines
regles et pratiques discriminatoires courantes dans les procés pour
infraction sexuelle. D'autre part, l’‘examen du ccatexte démontre
également que le législateur est a nouveau intervenu en 1981 et
gu’il proposa cette fois une série de xréformes importantes a
l’ensemble des dispositifs pénaux touchant les infractions d’ordre
sexuel en raison, entre autres, de la décision Forsythe ¢. La Reine
[1980] qui vint contrecarrer les objectifs visés par la réforme de
1976. Les principes fondameutaux et les objectifs de cette Jdeuxiéme
intervention législative devaient, selon la juge, étre pris en
considération dans la détermination des objectifs poursuivis par
lrarticle 276.

Ces principes, nous l'avons vu, é&étaient la protection de
l’intégrité de la personne, la protection de l’enfant et de
certains autres groupes de personnes, la défense des bonnes moeurs
et l’é€élimination de la discrimination sexuelle®® (R. ¢. Seaboyer
[1981] 2 R.C.S. 577, p. 675). Quant aux objectifs précis de cette
réforme, ils étaient évidemment nombreux mais la juge L’Heureux-
Dubé soulignait qu‘’il était clair que cette réforme visait a abolir
l’iniquité de la loi alors en vigueur qui plagait un poids injuste
sur les plaignantes, a encourager les victimes A porter plainte et
a4 assurer a tous une protection &gale devant la loi (R. c¢. Seaboyer

[1991] 2 R.C.S. 577, pp. 674-678).

% La juge L'Heureux-Dubé s’appuie ici sur les propos de l’'honorable Jean
Chrétien, & l’'épogue ministre de la Justice et procureur général du Canada, tenus

devant le Comité permanent de la justice et des questions juridiques le 22 aoiit
1982.
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L'objet de l’article 276, selon la Jjuge L'‘Heureux-Dubé,
s’inscrivait clairement dans la lignée de ces grands objectifs que
poursuivait le législateur dans cette deuxiéme réforme du Code
criminel en matiére d'infractions d‘ordre sexuel. Outre
1‘accroissement des plaintes d'agression sexuelle et l‘élimination
de la discrimination sexuelle, l’article 276, mentionna la Jjuge,
avait également comme objectif la rationalisation des procés en ne
permettant pas qu’une preuve «envahissante et préjudiciable» sur le
comportement sexue) et sur la réputation sexuelle de la plaignante
ne soit admise & l’'exception des cas ol cette preuve serait
suffisamment liée aux questions juridiques en 1litige (R. c.
Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, pp. 677-678).

On peut don¢ arguer sans un trop grand risque d’erreur, comme
l'ont fait d’ailleurs Grant (1989) et Houle (1992), que le
législateur est intervenu pour interdire la preuve de la conduite
sexuelle de la plaignante parce que celle-ci était tout simplement
non pertinente et qu’elle était hautement préjudiciable au
déroulement des procés pour agression sexuelle. La promulgation
d‘une régle générale d'exclusion assortie de trois exceptions
suggére é&galement que le législateur visait a donner aux
plaignantes une certitude accrue par rapport a la loi antérieure.
Dorénavant, le procés porterait sur l’acte d‘’accusation et non pas
sur sa vie sexuelle antérieure. Le législateur reconnaissait donc
implicitement 1’incapacité du judiciaire a se débarrasser des
mythes et des stéréotypes sous-jacents a la détermination de la

pertinence et de la valeur probante de la preuve des antécédents
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sexuels des plaignantes. La juge L‘'Heureux-Dubé soulignait avec
justesse que gquel que soit le test pour définir la pertinence
«[...] gu'il soit fondé sur l’expérience, le bon sens ou la
logigue, c’est 1la une décision particuliérement perméable aux
préjugés» (R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 67%9). Quoique
l’on puisse prétendre que la détermination de la pertinence est
fondée sur un critére «neutre», les effets de son application dans
le domaine du droit en matiére d’infractions d’ordre sexuel
démontrent clairement, selon la juge, que le concept juridique de
la pertinence a mené a des pratiques discriminatoires a l1’égard des
plaignantes (R. ¢. Seaboyer {19911 2 R.C.S. 577, p. 681).

L’intervention du législateur, selon l’opinion dissidente,
€tait donc non seulement «louable» mais essentielle si 1'on voulait
mettre fin & la discrimination sexuelle en ce domaine du droit. En
fait, soulignait la juge L‘Heureux-Dubé, le législateur avait
laissé une marge de manoeuvre assez importante & la défense en
prévoyant trois exceptions a la régle générale d’exclusion et en
permettant que la preuve de la conduite sexuelle antérieure de la
plaignante avec 1l‘accusé soit prima facie admissible (R. c.
Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, pp. 681-682). Elle concluait donc que
les preuves exclues par l'article 276 et|[ou l’article 277 é&taient
tout «{...] simplement non pertinentes dans un contexte de prise de
décision non fondée sur les mythes et les stéréotypes» (R. c.
Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 682).

Pour ce qui est des exemples de preuves présumées pertinentes

et qui, selon les arguments de la majorité, seraient exclues par
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lrarticle 276, la juge L‘Heureux-Dubé arguait qu‘ils reposaient en
grande partie sur l’acceptation de stéréotypes sur les femmes et
l’agression sexuelle et gue par ailleurs certains de ces exemples
étalent fondés sur une interprétation erronée de la portée des
exceptions prévues par la loi (R. c¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577,
Pp. 683-684). Dans les affaires Coombs et Oquataqg [1985], par
exemple, la preuve du comportement sexuel de la plaignante que
désirait présenter la défense était liée a la preuve des blessures
subies par cette derniére gu‘avait présentée le ministére public.
Cette preuve, selon la juge, aurait di étre jugée admissible en
vertu de l’alinéa l(a) de l'article 276° (R. c. Seaboyer [1991]
2 R.C.S. 577, p. 685).

Par ailleurs, 1la Jjuge L’'Heureux-Dubé réfutait également
l'argqument de la majorité a l'effet que l’article 276 excluait une
preuve qui pourrait étre pertinente a la défense d‘une croyance
sincere mais erronée au consentement. D’une part, l’alinéa 1(c) qui

prévoit 1l’admissibilité «d’une preuve d’actes de conduite sexuelle

qui ont eu lieu en méme temps que ceux qui sont & l’'origine de

3 sur ce point, nous sommes en désaccord avec les exemples choisis par la

juge L'Heureux-Dubé car l'al.l (a) prévoit l’admissibilité «d‘une preuve qui
repousse une preuve préalablement présentée par la poursuite et portant sur le
comportement ou l‘absence de comportement sexuel du plaignants. Dans les affaires
Coombs et Oquataqg, la preuve présentée par le ministére public portait sur les
blessures subies par les plaignantes lors d’une agresaion sexuelle ot non pas, &
notre connaissance, sur leur comportement sexuel. Toutefois dans l’affaire Coombs,
la preuve que désirait présenter la défense visait semble~t«il a &tablir l’identité
de l’agresseur. Il pourrait ainsi étre argué que l’al. l(b) de 1'art. 276 aurait pu
permettre l’admissibilité d’une telle preuve puisqu’il fait exception «de la preuve
d'un rapport sexuel du plaignant présentée dans le but d’'établir l'identité de la
personne qui a eu avec le plaignant des rapports sexuels lora de l‘événement
mentionné dans l’accusations. Le juge Steeles décida, cependant, que cet alinéa ne
s'appliquait pas puisqu’il ne visait qu‘un comportement d'autrui qui aurait eu lisu
& l'occasion et & la date spécifiques mentionnés dans l’‘accusation alors que dans

lraffaire Coombs la preuve visait des actes qui auraient été posés un jour plus
tard.
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l’accusation [...]» laisse, selon l’opinion dissidente, amplement
place a cette défense (R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.5. 577, p. 688).
D’autre part, la jurisprudence touchant cette défense exige qu‘elle
posséde une «apparence de vraisemblance» et, selon la ‘juge
L’Heureux-Dubé, les éléments de preuve exclus par l’article 276 ne
satisferaient pas a ce critére «[...] et ne seraient pas assortis
de motifs raisonnables que le Jjury pourrait prendre en
considération dans la détermination de la sincérité de la croyance»
(R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 689).

Bref, la juge L’Heureux-Dubé était d’avis que dans un contexte
de prise de décision non sexiste, les preuves exclues par l’'article
276 seraient soit non pertinentes, soit fortement préjudiciables ce
qui justifierait leur exclusion (R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S.
577, p. 691). A l'appui de cette position, la juge soulignait que
notre systéme de justice a depuis longtemps reconnu qu‘il é&tait
parfois nécessaire d’exclure pour divers motifs une preuve qui
normalement serait pertinente. Parmi ces motifs, la juge cita,
entre autres, la protection de valeurs chéres a notre société, le
peu de fiabilité de la preuve, le risque de causer un préjudice
indu et d'induire en erreur ou d’embrouiller le juge des faits (R.
¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, pp. 692-693). Ces motifs, selon
elle, é&taient applicables en l’espéce puisque la preuve du
comportement sexuel antérieur en permettant l’introduction de
mythes et de stéréotypes dans le processus judiciaire ne favorise
aucunement la recherche de la vérité mais transforme plutét «[l]a

détermination de la culpabilité ou de l’'innocence [...] en une
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évaluation visant a déterminer si la plaignante devrait bénéficier
de la protection des dispositions relatives a l'agression sexuellex
(R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 694).

Contrairement & la juge MclLachlir gqui semblait prendre pour
acquis la pertinence de la preuve des antécédents sexuels des
plaignantes, la juge L’Heureux-Dubé se demandait donc plutdét si un
accusé avait le droit constitutionnel de présenter une preuve gqui
€tait non pertinente ou préjudiciable (R. ¢. Seabover [1991] 2
R.C.S. 577, p. 696). Formulé ainsi, le probléme juridique exige une
évaluation du sens a donner aux notions d’équité, de défense pleine
et entiére et de principes de justice fondamentale que protége le
droit constitutionnel. A cet égard, la juge L’Heureux-Dubé cita
Sheehy (1989:774-775) gqui arguait qu’'il était nécessaire pour
comprendre le concept d’équité de tenir compte des réalités
concrétes du processus pénal et du vécu des femmes et des hommes
concernés, plutdt que d’analyser ce concept en fonction d’atteintes
théoriques aux droits garantis par la Charte comme l‘ont fait les
juges de la majorité (R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, pp. 696-
697). Une approche contextuelle face au probléme juridigue soumis
a la Cour, selon la juge, ne peut que mener a la conclusion qu‘un
accusé n'’a pas le droit constitutionnel de présenter une preuve nou
pertinente et que le droit a un procés équitable et & une défense
pleine et entiére ne justifie pas l’admissibilité d’une preuve qui
entrave et dénature l’appréciation des faits, pas plus gqu‘un accusé
n‘a le droit de présenter «toute preuve qui pourrait donner lieu a

un acquittement» (R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 696).
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Par ailleurs, la juge L‘Heureux-Dubé était d'avis que
l7analyse constitutionnelle des droits garantis en vertu de
lrarticle 7 et l'alinéa 11(d) de la Charte devait reconnaitre gue
ces articles ne visent pas seulement a protéger 1l’intérét de
l’accusé mais aussi 1'intérét de l’Etat en tant que représentant du
public, en 1l‘occurrence plus spécifiquement en tant que
représentant des intéréts des femmes comme plaignantes et comme

groupe social.

Dans le contexte de la présente affaire, cet article
semble justifier une analyse constitutionnelle qui
reconnaisse 1rincidence sur les femmes de
l'interprétation étroite de l'art. 7 et 1l-'al. 11(d)
préconisée par les appelants et qui en tienne compte.

[-.-]

Les plaignantes, d’ailleurs l’ensemble de la collecti-
vité, ont un intérét dans le dépdt des plaintes et dans
la poursuite des infractions d’ordre sexuel. Elles ont
également un intérét légitime & ce que les procés dans ce
domaine se déroulent d’une fagon qui ne subordonne pas
l'appréciation des faits & des mythes et & des stéréo-
types (R. c. Seaboyer {1991] 2 R.C.S. 577, pp. 698-699).

Toutefois, il faut noter que la juge L‘Heureux-Dubé croyait
que dans la présente affaire il n’était probablement pas nécessaire
de faire une distinction entre les intéréts de l'Etat, des

plaignantes et de la collectivité puisque
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[...] l'intérét opposé dans cette affaire, soit garantir
que les procés et donc les verdicts soient fondés sur des
faits et non sur des stéréotypes et des mythes, n’'appar-
tient pas seulement 2 un groupe ou & une collectivité,
mais qu’il constitue un intérét inhérent au systeme; il
maintient 1’intégrité et la légitimité du déroulement des
procés. Cet intérét se rapproche si étroitement des
intéréts des plaignants et de la collectivité que la
distinction pourrait bien ne pas étre importante en

réalité [...) (R. c¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p.
699).

La juge L’'Heureux-Dubé déclarait donc qu’a moins d'endosser
«[...] la prétention paradoxale qu’un accusé a droit a un verdict
partial ou gque les principes de justice fondamentaie
constitutionnalisent l'application discriminatoire de la loi
[...]», on doit conclure que les articles 276 et 277 sont valides
et qu’ils n’enfreignent pas les droits garantis par l'article 7 et
l'alinéa 11(d) de la Charte (R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577,
pp. 701-702).

Ayant déterminé la validité constitutionnelle des mesures
législatives contestées, la juge L’'Heureux-Dubé ne s’est pas livrée
a une analyse approfondie de ces articles en vertu de l'article
premier. Cependant, face a l’'analyse qu’en avaient faite les juges
de la majorité, la juge a néanmoins énoncé certains principes qui
auraient pu guider la Cour dans l’application du test Oakes. Entre
autres choses, elle argquait avec justesse que l’analyse en vertu de
1l’article premier devait tenir compte des valeurs promues par les

articles 15 et 28 de la Charte canadienne des droits et libertés.

S’appuyant sur les motifs du juge en chef Dickson dans l'arrét R.
c. Keegstra [1990] 3 R.C.S. 697, la juge L’‘Heureux-Dubé souligna

que la promotion de l‘égalité était certainement «un engagement
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essentiel d’une société libre et démocratique» et gue l'on devait
prendre en considération les principes gue défend l’article 15 lors
de 1’évaluation des mesures législatives contestées en vertu de
l’article premier (R. ¢. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 704).

En outre, lorsqu‘il a été établi que 1‘intention du
législateur fédéral en promulguant l‘article 276 &tait de supprimer
~a discrimination sexuelle en éliminant des preuves non pertinentes
ou préjudiciables et d’inciter & la dénonciation des agressions
sexuelles, il est <clair, selon 1l’opinion dissidente, que
l'intervention législative é&tait motivée par les valeurs sous-
tendant les articles 15 et 28 de la Charte (R. ¢. Seaboyer [1991]
2 R.C.S. 577, pp. 702-703). Dans la mesure ol l’article 276 visait
ainsi a assurer l'égalité dans la formulation et lrapplication de
la loi garantie & l’'article 15, on devait, selon la juge L'’Beureux-
Dubé, accorder a cet objet une considération accrue lors de la
premiére étape du test Oakes (R. c. Seaboyer (1991} 2 R.C.S. 577,
P. 704). Cette étape, nous le rappelons, tend a dé&terminer si
l’objectif visé par la mesure législative contestée est
«suffisamment important pour justifier la suppression d’un droit ou
d’'une liberté garanti par la Charte» et s’il se rapporte a des
spréoccupations sociales, urgentes et réelles dans une socié&té
libre et démocratique». L’article 276, selon la juge L'’Eeureux-
bubé, répondait aisément au premier critdre d‘une analyse fondée
sur l’'article premier de la Charte.

Pour ce qui est du «critére de proportionnalités augquel, selon

le test Oakes, doit satisfaire dans un second moment la disposition
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contestée, la juge L’'Heureux-Dubé était d’avis que l'avrticle 276
respectait le premier élément qui compose ce critére®. Il y a sans
aucun doute, souligna la juge, un lien rationnel er :re l'objectif
d’éliminer les croyances discriminatoires et d‘encourager la
dénonciation des agressions sexuelles et les articles 276 et 277.
Par contre, la juge mettait en guestion le deuxiéme élément du
critére de proportionnalité gqui exige gque les dispositions
législatives portent le moins possible atteinte aux droits de
lraccusé. Elle arguait que cet é€lément devrait étre remplacé par
celui du «caractére raisonnable» de l’'intervention législative a
«{...] savoir si le gouvernement avait un fondement raisonnable
pour conclure que la solution législative choisie portait le moins
possible atteinte au droit en question compte tenu du besoin urgent
et réel»*® (R. c. Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 708).

Cette approche respecterait davantage la fonction
représentative du pouvoir législatif et tiendrait ainsi compte des
efforts importants déployés par le législateur dans sa recherche de
moyens d‘en arriver a un équilibre des divers intéréts en jeu lors
des procés pour agression sexuelle. En 1l’'espéce, une des
difficultés a laquelle devait faire face le législateur lors de la
réforme du Code criminel en matiére d'infractions d‘ordre sexuel

était celui des pratiques discriminatoires des tribunaux. Il ne

% yoir la p. 134 ol nous avons fait mention des trois éléments qui composent
le critére de proportionnalité.

9% yoir également Gosselin (1991:115) qui argue également mais pour d'autres
motifs en faveur du principe du «caractére raisonnables des mesures législatives
choisies par le Parlement.
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s’aglssait donc pas ici, selon la juge L'Heureux-Dubé, «[...] d‘un
cas ou les tribunaux sont en meilleure position ni méme dans une
position aussi avantageuse que le Parlement pour déterminer si les
"moyens les moins radicaux” ont été choisis» (R. ¢. Seaboyer [1991]
2 R.C.S. 577, p. 708).

L'examen du contexte Jjuridique entourant la question de
l1’admissibilité en preuve des antécédents sexuels des plaignantes
ayant démontré que le pouvoir discrétionnaire des juges en ce
domaine a été exercé de fagon abusive et discriminatoire et que les
interventions 1législatives antérieures n’avaient pas eu les
résultats escomptés, il fallait pour mettre fin aux pratigues
discriminatoires circonscrire étroitement le pouvoir
discrétionnaire dont bénéficiaient les juges de procés (R. c.
Seaboyer [1991] 2 R.C.S. 577, p. 710). La promulgation en 1983 des
articles 276 et 277 &tait done, selon la juge L'Heureux-Dubé&, une
«réponse mesurée et réfléchie du Parlement» (R. c¢. Seaboyer [1991]
2 R.C.S. 577, p. 706).

Enfin, en ce qui concerne le troisiéme élément du critére de
proportionnalité qui vise & déterminer si les effets préjudiciables
des mesures législatives contestées sont trop importants par
rapport 4 l'objectif poursuivi, la juge L‘Heureux-Dubé affirmait
avec justesse que l'exclusion d‘une preuve dans la plupart des cas
non pertinente et qui est hautement préjudiciable ne saurait étre
considérée comme un empiétement important sur le droit d‘un accusé
2@ un proceés équitable et sur son droit & une défense pleine et

entiére. Elle concluait que méme si l’on supposait comme 1’avaient
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fait les Jjuges de la majorité que l’article 276 était
inconstitutionnel de par son effet, il se justifierait facilement
en vertu de l'article premier de la Charte (R. c¢. Seaboyer [1091]
2 R.C.S. 577, p. 711).

Les juges de la minorité et de la majorité en sont donc
arrivés & des conclusions opposées sur la gquestion de la
constitutionnalité de l’article 276. Ils ont émis d‘importantes
divergences d'opinion tant au niveau du cadre analytique qui
devrait étre appliqué dans une affaire contestant la validité
constitutionnelle d’une régle de droit gqu’au niveau plus spécifique
a l’affaire Seaboyer et Gayme de la pertinence de la preuve des
ants&cédents sexuels. Nous allons donc maintenant briévement cpposer
1'approche et les arguments utilisés par la dissidence a ceux des

juges de la majorité.

S.4.1 APPROCHE CONTEXTUELLE | APPROCHE FINALISTE

Nous somme d’avis que l'approche contextuelle, couplée a une
approche finaliste, adoptée par la juge L'Heureux-bDubé respecte
davantage l‘intention du législateur fédéral qui désirait, en
promulguant les articles 276 et 277, supprimer la discrimination
sexuelle en ce domaine du droit par l‘élimination de preuves non
pertinentes ou fortement préjudiciables au déroulement d‘un proces
pour agrassion sexuelle. En l’espéce, l'approche contextuelle a
permis & la juge de mettre en évidence la victimisation sociale,

politique et juridique des femmes agressées sexuellement et de
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montrer la prévalence des mythes et des croyances discrimiratoires
dans le traitement judiciaire des plaintes d’'agression sexuelle.
Cette deémonstration était essentielle a la reconnaissance que la
pertinence de la preuve des antécédents sexuels des plaignantes est
fondée sur des visions stéréotypées, socialement construites, de la
sexualité et de la moralité des femmes et du délit d‘agression
sexuelle.

Une fois ¢tablie la non pertinence de cette preuve, le
probléme juridique en cause, & savoir si l’'article 276 enfreint le
droit d'un accusé de présenter une défense pleine et entiére, se
pose différemment. En effet, pour la 3juge L’Heureux-Dubé&, le
probléme &était alors de s‘interroger sur le droit constitutionnel
d’un accusé de présenter une preuve généralement non pertinente et
préjudiciable. Une telle formulation du probléme juridique soumis
a la Cour méne nécessairement & une interprétation difZérente des
effets des mesures législatives contestées que si l‘on prend pour
acquis au départ que la preuve des antécédents sexuels est
pertinente.

L‘’argumentation, s’appuyant sur le contexte historique, socio-
politique et juridique entourant la question des infractions
sexuelles, prend en considération les droits de toutes les parties
en cause et tente d'équilibrer les droits procéduraux des accusés
aux droits des femmes a 1’égalité de protecticn et bénéfice de la
loi. La juge L'Heureux-Dubé a ainsi évalué la réalité concréte de
la signification d’une défense fondée sur le comportement sexuel

antérieur de la plaignante et l’impact de l’admissibilité de ce
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genre de preuve tant sur la détermination judiciaire des faits en
litige gque sur la nécessité de protéger les 1intérets des
plaignantes et d'assurer également a tous la méme protection et le
méme bénéfice de la loi. La dissidence fondée sur une analyse
approfondie de ces guestions en arrive donc & la conclusion que les
articles 276 et 277 prévoient la vaste majorité des circonstances
olt la preuve des antécédents sexuels de la plaignante avec des
personnes autres que l‘accusé pourrait étre pertinente et venir
appuyer une défense légitime. En effet, si l‘on adopte la position
selon 1laquelle la preuve exclue par ces articles n‘est pas
pertinente & la détermination du consentement d’une personne a
avoir des relations sexuelles avec une autre dans une situation «X»
ou a l’évaluation de la crédibilité a accorder a la plaignante, on
ne peut conclure que l’accusé est privé de son droit a une défense
pleine et entiére et & un procés éguitable par l’application des
articles 276 et 277.

L'approche analytique et les arguments sur lesquels s'‘est
appuyée l’opinion dissidente respectent ainsi, selon nous, a la
fois l’intention du législateur fédéral et les revendications de la
piupart des groupes féministes formulées lors de la réforme du
droit criminel en maiidre d’infractions sexuelles qui mena a la
promulgation des articles 276 et 277 en 1983. On ne peut qu’espérer
que cette forte dissidence aura des conséquences favorables sur
1’interprétation et l’application par les tribunaux canadiens des
ncrvelles dispositions législatives en ce domaine. Nous verrons

sous peu quelles sont ces dispositions entrées en vigueur le 15
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aout 1992 mais auparavant nous souhaitons procéder & une courte
critigue de la décision majoritaire dans li‘affaire Seaboyer et
Gayme.

Les juges de la majorité ont adopté dans cette affaire une
approche finaliste gqui a mis l‘accent sur un aspect seulement des
questions constitutionnelles soulevées, l’effet des articles 276 et
277 sur les droits des accusés garantis par l’article 7 et l’alinéa
11(d) de la Charte. Les droits des femmes, en tant que classe
potentielle de plaignantes, & 1l’'égalit: de protection et de
bénéfice de la loi ont été ignorés par la Cour dans son évaluation,
en vertu de l'article premier, de l'importance de 1‘objet de
l'article 276 ainsi que dans l‘examen de la proportionnalité de
cette mesure législative avec cet objet selon les critéres du test
Oakes. La Cour a en fait effectué une analyse trés étroite des
guestions constitutionnelles soulevées en £'appuyant sur les
principes classiques de 1l'approche 1légaliste libérale qui,
rappelons-le, ont été construits sans spécifiquement inclure les
perspectives et les intéréts des femmes. L'approche légaliste
libérale a en effet tendance 2 dissocier les problémes juridiques
de leur contexte historique, politique et social, et a s ‘appuyer
sur un modele d’égalité formelle dans la détermination des
questions constitutionneli:s en litige. Cette approche présume que
les régles de droit ont un impact égquivalent sur tous les individus
et que la détermination de la «vérité judiciaires repose sur des

critéres supposés «objectifs et neutres».
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Cette fesade légaliste du cadre analytique utilisé par la Cour
supréme du Canada, gqu‘on dit contraignant et imperscnnel, ne
résiste cependant pas a un examen détaillé de la décision
majoritaire ni a l’examen approfondi des décisions rendues par
d’autres tribunaux canadiens qui ont invalideé l‘article 276 et\cu
277 en s’appuyant sur le test de l’objet et de l’effet de la loi
(k. ¢. Big M Drug Mart Ltd. [1985]) et le test OQOakes. Selon nous,
il est effectivement illusoire de croire gu’en appliquant le test
Oakes, les juges canadiens utilisent une norme objective et neutre
qui est toujours indépendante de leur propre volonté et qui les
contraint fortement (Gosselin, 1991:120). Les prises de position
contraires des juges quant a l’'objet et l’effet de l‘article 276 et
gquant a l’objet de certaines dispositions de la Charte illustrent
bien le fait que le processus d'interprétation constitutionnelle
n‘est pas une simple démarche mécanique mais gque cette
interprétation est souvent tributaire de 1la discrétion de
1’'interpréte. Dans le contexte particulier d‘une contestation en

vertu de la Charte canadienne des droits et libertés, il est

indéniable que 1les problémes juridigues soulevés opposent
fréquemment différents droits et libertés et font donc appel de
facon importante au rdle créateur de l'interpréte qui doit soupeser
les droits des divers partis en cause. Notre propos n‘est pas de
nier que les tribunaux puissent en arriver & des conclusions
légitimes voire méme souhaitables dans certains cas mais plutdt de

mettre en cause le «halo de vérité» qui drape toute décision de la
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Cour supréme afin de démontrer gue des interprétations alternatives
ou opposées sont possibles et également défendables.

Dans l'affaire Seaboyer et Gayme, la question de la pertinence
de la preuve des antécédents sexuels des plaignantes a &videmment
eu un impact important sur la décision rendue par la Cour supréme.
En mettant en cause les normes objectives et neutres censées guider
la détermination de la pertinence, il est possible, comme l’a fait
la juge L'‘'Heureux-Dubé, de faire appel au contexte historique,
socio-politique et juridique pour révéler les mythes et les
stéréotypes sous-jacents a 1'admissibilité en preuve de la conduite
sexuelle d’'une plaignante et réfuter la pertinence d’une telle
preuve,

Les juges de la majorité n’ont malheureusement pas examiné le
contexte historique et socio-politique entourant l’admissibilité en
preuve des antécédents sexuels des plaignantes. Ils se sont plutdt
livrés a une analyse constitutionnelle «abstraite» de la violation
possible du droit d’un accusé de présenter une défense pleine et
entiére. Prenant pour acquis la pertinence de ce genre de preuve,
les juges ont décrété qu’il leur é&tait nécessaire d’avoir le
pouvoir d‘évaluer la valeur probante de la preuve offerte afin de
s’assurer qu‘une preuve pertinente a une défense légitime ne soit
pas exclue. L'article 276 limitant 1l’admissibilité de la preuve des
antécédents sexuels des plaignantes aux trois circonstances
prévues, la Cour supréme jugea que cet article pouvait entrainer
i’exclusion de preuves pertinentes dont la valeur probante n’est

pas nettement surpassée par son effet préjudiciable et enfreignait
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ainsi l'article 7 et 1’'alinéa 11(d) de la cCharte et qu’il ne
pouvait étre sauvegardé par l‘article premier.

Comme cela avait été le cas dans l'arrét Forsythe ¢. La Reine
{19803, la décision de la Cour supréme dans l’'affaire Seaboyer et
Gayme vint contrecarrer les efforts du législateur fédéral qui par
la promulgation de 1l’article 276 tentait d’éliminer la
discrimination sexuelle en ce domaine du droit de la preuve en
établissant clairement les cas oll la preuve des antécédents sexuels
des plaignantes peut étre pertinente et en circomnscrivant le
pouvoir discrétionnaire des juges d’admettre une telle preuve. En
outre, ce sont également des années de luttes féministes pour
redonner aux femmes la dignité, le respect et l’autonomie sexuelle
auxquels elles ont droit qui ont été désavouées par la décision de
la Cour supréme et des autres tribunaux canadiens d'’'invalider
lrarticle 276.

Dfautre part, on peut émettre 1‘hypothése que 1‘interprétation
et l'application de 1l'article 276 par les tribunaux canadiens ont
certainement eu un impact négatif trés important sur les
plaignantes qui ont tenté d-affirmer leurs droits légaux en portant
une plainte d’'agression sexuelle. L‘objectif drabolir Ila
discrimination sexuelle, nous le rappelons, s’accompagnait du désir
d’encourager les victimes a exercer leurs droits en dénongant aux
autorités les agressions d’ordre sexuel. Selon certaines études,
(Baril, Bettez et Viau, 1988; Roberts et Pires, 1992), il y aurait
effectivement eu une augmentation drastique du nombre d’infractions

déclarées en matiére d’agressions sexuelles au Canada suite a la
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réforme du droit criminel en ce domaine en 1983. L‘augmentation du
taux de dénonciation peut a premiére vue sembler étre un effet
positif de la réforme législative mais on ne peut passer ‘ous
silence la contrepartie de ce résultat, la double victimisation des
plaignantes qui ont fait confiance aux tribunaux pour défendre
leurs droits légaux. En effet, sous l’assurance que la loi leur
offrait désormais une protection contre les interrogatoires
humiliants et discriminatoires sur leur passé sexuel, un nombre
Plus élevé de femmes ont porté plainte et ont eu, en dépit des
articles 276 et 277, a subir un traitement pénible et stigmatisant
en cours de procés. Certaines intervenantes oeuvrant dans des
centres d'aide aux victimes d‘agression sexuelle, 1lors de
discussions informelles, nous ont révélé qu‘elles informaient les
victimes sur l’'existence des dispositions 1législatives les
protégeant. Ce facteur, & leur avis, aurait joué un réle important
dans l‘augmentation du taux de dénonciation puisqu’il répondait a
une préoccupation majeure des victimes qui, par le passé,
décidaient souvent de ne pas porter plainte pour ne pas étre
victimisées une seconde fois par le systéme de justice criminelle
censé les protéger.

Il va sans dire que la décision de la Cour supréme d’invalider
l’article 276 a fortement dégu, et méme dans une certaine mesure
surpris, les groupes de femmes canadiens qui luttent pour lr'égalité
des sexes ainsi que le Procureur général de 1l’Ontario gui ont
immédiatement demandé aux hauts fonctionnaires de la Justice de

réviser a fond le systéme judiciaire pénal de manidre a trouver de
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meilleurs moyens de protéger les femmes et de promouvolir l’égalité
des sexes devant les tribunaux. Les revendications féministes
exigeaient plus gu’‘une réforme superficielle; on arguait en fait
pour la formulation d‘une toute nouvelle loi fondée sur la question
centrale du consentement dans les affaires d‘agression sexuelle
(ANFD, 1991).

Le législateur fédéral était donc face a une situation fort
complexe. D’une part, l'interprétation judiciaire était venue a
deux reprises contrecarrer ses efforts de délimiter le concept de
la pertinence de la preuve des antécédents sexuels des plaignantes
et de circonscrire le pouvoir discrétionnaire des juges afin
d’assurer aux plaignantes une certitude accrue gqu‘elles n‘auraient
pas a subir d’interrogatoires humiliants et discriminatoires en
cours de procés. En cela, le législateur partageait, du moins en
partie, la position de la majorité des groupes de femmes qui depuis
la fin des années 70 arguaient que le passé sexuel des plaignantes
avec d’autres personnes que l’'accusé n’était tout simplement pas
pertinent aux questions en litige lors d’un procés pour agression
sexuelle et ne devrait jamais é&tre admissible. D’autre part, le
législateur fédéral ne pouvait complétement ignorer la décision de
la Cour supréme méme s’'il pouvait choisir d‘y déroger.

La réponse du législateur pris la forme du Projet de loi C-49
qui intégre en partie les lignes directrices proposées par la Cour
supréme dans l’affaire Seaboyer et Gayme mais qui va beaucoup plus
loin puisqu’il a été rédigé en fonction des droits des femmes a

1'6galité. Nous allons maintenant présenter les grandes lignes de
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ce nouveau projet de loi qui innove & plusieurs niveaux et devrait
rendre tres difficile 1l’admissibilité en preuve des antécédents

sexuels des plaignantes.

5.5 LA REACTION DU LEGISLATEUR CANADIEN - LE PROJET DE LOI C-49%

Le projet de loi C-4%" fut présenté en premiére lecture par
la ministre de la Justice, & l’époque Madame Kim Campbell, le 12
décembre 1991. Il donna lieu & de nombreuses rencontres entre les
fonctionnaires de la Justice et divers groupes sociaux et a &té
€tudié par un comité parlementaire qui a entendu les témoignages de
groupes de femmes, de groupes représentant la position des avocats
de la défense et d’'autres groupes préoccupés par ce projet de loi.
Suite A ces consultations, certains amendements ont &té déposés le
3 Jjuin 1992. Le projet de loi a &té sanctionné le 23 juin et est
entré en vigueur le 15 aolt 1992.

Le préambule dJde 1la nouvelle loi est exceptionnel. Le
législateur fédéral y souligne la préoccupation sérieuse du
Parlement a 1l’'égard des «cas de violence et d‘exploitation
sexuelles au sein de la société canadienne» et spécifie que ce sont
fréquemment les femmes et les enfants qui sont victimes de telles
agressions. On y reconnait le «caractére unique en son genre de

l'infraction d'agression sexuelle» et la crainte gqu’elle suscite

5 voir le prejet de loi reproduit & l‘annexe D.

%7 Loi mwodifiant le Code crimirel (agression_sexuelle} L.C. 1992, ¢. 38.
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dans la population canadienne. Afin qu‘il n‘y ait plus d’'ambiguilté

concernant l’'objectif de la loi, celui-ci est clairement énoncé :

-

[...] il entend promouvoir et contribuer a& assurer la
pleine protection des droits garantis par les art. 7 et
15 de la Charte canadienne des droits et libertés;

[...] 1l souhaite encourager la dénonciation 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 & la fois a l'égard des plaignants et des
accuseés;

(Loi modifiant le Code criminel (agression sexuelle) 40-
41 Elizabeth II, Chapitre 38)

Enfin, le libellé du préambule souligne que la nouvelle loi est une
réponse directe au jugement de la Cour supréme qui a déclaré
inopérant l’article 276 et précise que le Parlement est d'avis que
la preuve des antécédents sexuels des plaignantes’ est «rarement
pertinente» et «éminemment préjudiciables. Pour ce qui est de
l'article 276 rendu inopérant par la décision de la Cour supréme,
celui-ci est abrogé et remplacé par une mesure législative tres
détaillée et fort complexe qui dicte de nouvelles procédures ct
lignes directrices gquant & l'admissibilité d’une preuve du
comportement sexuel antérieur de la plaignante.

Dans un premier temps, le nouvel article 276 (1) spécifie que
la preuve d’une activité sexuelle de la plaignante avec 1’accusé ou
une autre personne est inadmissible si elle vise & déduire que la

plaignante est plus susceptible d’avoir consenti a l‘acte reproché

%8 y1 faut noter que nous utilisons le féminin «plaignante» mais que le
1ibellé de la nouvelle loi est toujours neutre a l égard du genre et utilise donc
le masculin «plaignants.
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ou encore que cette derniére est un témoin moins digne de foi. Par
ailleurs, le paragraphe 2 de l’article 276 énonce que pour gu‘une
pPreuve d’une activité sexuelle autre que celle & l'origine de
l’accusation soit admissible, elle doit satisfaire a trois

conditions cumulatives :

276 (2)

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

b) cette preuve est en apport avec un &lément de
la cause;

¢) le risque d’effet préjudiciable a 1la bonne
administration de la justice de cette preuve ne
l’emporte pas sensiblement sur sa valeur probante.

De plus, pour décider de l’'admissibilité de la preuve, le juge
doit prendre en considération une série de huit critéres qui se
rapportent a l’intérét de la justice, de l’accusé, de la société et
de la plaignante®. Une audition doit étre tenue pour décider
effectivement de l’admissibilité de la preuve au cours de laquelle
le jury et le public sont exclus et la plaignante n’est pas un
témoin contraignable. Enfin, selon l’article 276.2 (3), le juge, le
juge de la cour provinciale ou le juge de paix est tenu de motiver
la décision d’admettre en tout ou en partie la preuve offerte en
précisant les éléments de la preuve retenus et leur apport avec un
€lément de la cause. Ces motifs sont soit & porter dans le procés-
verbal des débats, soit, A défaut, donnés par écrit. En accord avec
Houle (1992:200), nous croyons que ces régles de procédure

régissant l-admissibilité en preuve des antécédents sexuels des

%% Yoir les critares énoncés a l’annexe D.
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plaignantes réduisent le risque que la décision d’admettre une
telle preuve soit fondée sur les mythes et stéréotypes
traditionnels concernant l’agression sexuelle et les plaignantes.
Ce mécanisme d’‘admission est d‘autant plus important que la
nouvelle loi, méme si elle rend trés difficile l'admissibilité de
ce genre de preuve, repose encore en grande partie sur le pouvoir
discrétionnaire des juges qui devront soupeser les droits de la
plaignante et ceux de l'accusé lors de la détermination de 1la
pertinence de la preuve (Néron, 1993:54).

Par aillcurs, la nouvelle loi innove de fagon margquée en ce
qu’elle définit le consentement, une premiére en droit canadien,
comme étant «l’accord volontaire du plaignant & 1l’activité
sexuelle» et spécifie que ce consentement ne peut étre déduit des
paroles ou du comportement d‘un tiers, lorsque la plaignante est
incapable de le former, lorsqu’elle a &té incitée a l'activité
sexuelle par abus de confiance ou de pouvoir, ou lorsque la
plaignante manifeste, par ses paroles ou son comportement, son
désaccord. De plus, la loi reconnait aux femmes le droit de retirer
leur consentement en spécifiant gqu‘on ne peut déduire qu‘une
plaignante a consenti si, par ses paroles ou son comportement, elle
manifeste son désaccord a la poursuite d‘une activité sexuelle a
laquelle elle aurait au départ consenti.

Enfin, la loi limite é&galement les défenses gui étaient
auparavant disponibles & 1’'accusé en excluant la défense fondée sur
la croyance au consentement lorsque cette croyance provient de

«l’affaiblissement volontaire» des facultés de l'accusé ou de son
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«insouciances ou «aveuglement volontaire», et lorsque l‘accusé :1'a
pas pris les «mesures raisonnables» pour s’assurer du consentement.
Cette section de la loi a suscité de nombreuses controverses mais
il est apparent qu’elle se voulait étre une réplique directe 2
l’arrét Pappajohnm [1980] 2 R.C.S. 120 qui avait reconnu la défense
d’erreur de fait quant au consentement que cette erreur soit
raisonnablement fondée ou non. Dorénavant, l‘accusé devra démontrer
qu’il a pris des mesures raisonnables dans les circonstances pour
déterminer qu’il avait en fait le consentement de l‘autre personne
a4 l’acte sexuel reproché s’il désire présenter une défense fondée
sur la croyance au consentement.

Bref, la nouvelle 1loi, comme le souligne 1l’'Association
naticnale de la femme et le droit (1992), accorde la priorité a
l’acte reproché dans l’accusation et non au comportement sexuel
antérieur de la plaignante =t reconnait «l’existence d’une
différence de pouvoir entre une femme et son agresseur dans
certaines situationss. Néanmoins, 1'’ANFD (1992:4) reproche a cette
loi de ne pas tenir suffisamment compte «des modes spécifiques de
vulnérabilité» a ces agressions que subissent les femmes de
couleur, les femmes handicapées, les lesbiennes, les prostituées
etc. mais admettait que dans l’ensemble la nouvelle loi est un pas
en avant important dans la lutte pour promouvoir les droits des
femmes a l’égalité.

Reste & voir si la volonté du 1législateur fé&déral de
promouvoir les droits des femmes a 1l'égalité de bénéfice et de

protection de la loi sera respectée par les tribunaux canadiens qui
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auront a nouveau a interpréter ces nouvelles dispositions en vertu
de contestations a venir sur la validité constitutionnelle de ces
mesures que ne mangueront sirement pas cde porter les avocats de la
défense. A la lumiére de l'analyse de la jurisprudence canadienne
portant sur l‘ancien article 276 et de la persistance évidente des
mythes et stéréotypes en ce domaine du droit, nous ne pouvons
qu’étre sceptiques quant a l'avenix de cette nouvelle loi et au
traitement que subiront les plaignantes entre les mains du systéme
de justice criminelle. Nous croyons donc utile de conclure notre
recherche par une réflexion sur l‘appel au droit comme outil de
lutte pour promouvoir 1l’égalité entre les sexes qui s'accompagnera
de certaines recommandations qui, nous l’espérons, sauront dans une
certaine mesure orienter les luttes féministes pour assurer aux
victimes d’agression sexuelle le respect et la dignité auxquels

elles ont droit.



CONCLUSION




The Master’s Tcols will never
Dismantle the Master’s House!
Lorde (1985:110)

La confiance des femmes en 1’équité des décisions judiciaires
et en la possibilité d‘avoir une voix efficace dans les processus
démocratiques au Canada a fortement €été ébranlée par le jugement
qu’a rendu la Cour supréme dans l’'affaire Seaboyer et Gayme [1991].
Ce jugement illustre bien le pouvoir du droit de disgualifier le
discours des femmes sur leurs vécus et leurs expériences en tant
que victimes d’agression sexuelle et nous améne a nous interroger
sur l‘appel au droit pour transformer les situations de domination
et de subordination.

Comme nous 1l’'avons vu dans le premier chapitre, depuis les
années 70 1’idéologie et les valeurs sous-jacentes a la formulation
et & l'application du droit, entre autres du droit criminel, ont
été particuliérement étudiées et critiquées par plusieurs auteures
féministes. Dans le contexte précis de la problématique de la
violence sexuelle, les études féministes ont dénoncé les attitudes
sociales et les processus légaux et judiciaires discriminatoires
qui minent les intéréts de la victime et profitent a l’accusé. Nous
avons également vu que l‘utilisation du droit comme outil de lutte
est une quew.tion complexe qui donne lieu a des divergences

d‘opinions au sein des groupes qui désirent promouvoir l’égalité
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entre lez sexes ~t transformer les situations de domination et de
subordination des groupes défavorisés.

Dans un deuxiéme temps, nous avons tent.. de montrer les
limites et les résultats de l’appel au droit en suivant l‘évolution
législative et Juridique de la réforme des régles de preuve
régissant l’admissibilité des antécédents sexuels des plaignantes
de l'étape des revendications politiques a l‘élaboration et 1'étude
du Projet de loi C-53, jusqu’a l'entrée en vigueur des nouvelles
dispositions et leur interprétation successive par les tribunaux
canadiens et la Cour supréme du Canada. Nous avons vu gqu’une
légitimation législative dans la forme de la loi n’entraine pas
nécessairement des changements concrets puisque des réformes
législatives peuvent ultérieurement étre modifiées et méme réfutées
par ies tribunaux. Par ailleurs, nous croyons é&galement avoir
démontré qu‘en dépit de l’avancement des connaissances concernant
les mythes et stéréotypes sur lesquels repose la pertinence de la
preuve de la conduite sexuelle pass€e de la plaignante et de la
disponibilité de cecherches empiriques sur cette question, la vaste
majorité des tribunaux continuent de s’appuyer sur des critéres
juridiques androcentriques dans leur évaluation de la pertinence
d’une telle preuve et de la validité constitutionnelle des mesures
législatives qui s’y rapportent.

L'analyse de la jurisprudence canadieane touchant les articles
276 et 277 a en effet révélé qu’il n'est pas facile de trancher les

guestions constitutionnelies de viclation des droits et libertés

garantis par la Charte et qu’en appliquant le méme cadre analytique
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on peut en venir & des conclusions fort différentes. Cette
constatation est d’autant plus importante que dans le contexte
politique et juridique canadien 1l’interprétation donnée aux droits
et libertés par les tribunaux est capitale car les décisions
rendues peuvent dans certains domaines avoir un impact important
sur la vie des femmes.

Consciente de l’importance de l’interprétation judiciaire des
droits a l‘Sgalité sous la Charte, Brodsky et Day (1989)'°° ont
analysé les trois premiéres années de litige sur cette question,
soit 591 jugements rendus, publiés ou non, par les tribunaux a tous
‘es paliers. Le bilan, soulignent les auteures, n‘est guére
“rillant. Peu de procédures ont été entamées par les femmes qui ont
eu plutdt a dépenser beaucoup de temps, d‘'énergiec et d’argent a
défendre, dans des causes portées devant les tribunaux par des
hommes, des droits et des avantages pour lesguels elles avaient
lutté avec acharnement et qu’elles croyaient enfin acquis (Brodsky
et Day, 1989:3). Fudge (1990) considére que cela est 1l‘ultime
paradoxe de la Charte et le résultat de la revendicaticn de droits
légaux libéraux devant les tribunaux gui font abstraction des
rapports sociaux de domination et de subordination :

Consequently, feminist organizations are having to spend

precious time, energy and money in the courts defending

legislation that it toock women many years to achieve.

Perhaps this is the ultimate paradox of the Charter :

while feminist organizations are attempting to develop

situated and contextual theories of equality which will
address women’s social and historical subordination,

100 ~atte étude a été commandée par les membres du comité de la situation

juridique du Conzeil consultatif canadien sur la situation de la femme avec l'appui
des membres de tout le Conseil.
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innumerable other litigants, including defendants charged

with sexual assault offences and right-to-life crganiza-

tions, are simultaneously invoking the Charter to claim

a formal eguality which may well ercde victories

feminists believed they had already won. &nd this is

precisely the effect of uncoupling bourgeois legal rights

from social relations of domination and subordination

(Fudge, 1990:58-59).

Dans le cas précis des régles de preuve régissant
l'admissibilité des antécédents sexuels des plaignantes, l’analyse
de la Jjurisprudence nous a montré que la majorité des juges dans
leur interprétation de la validité constitutionnelle de ces régles
de preuve ont en effet fait abstraction des rapports sociaux de
se" 2, de la hiérarchisation du pouvoir des hommes sur les femmes et
n’‘ont pas mis en cause la construction sociale de la sexualité des
femmes et des hommes que véhiculent les mythes et stéréotypes
concernant les plaignantes et l’agression sexuelle. Méme si
certains juges ont reconnu 1l'inopportunité de ces mythes et
stéréotypes, ils ont malgré tout continué d’étre influencés par
ceux-ci lors de la détermination de la pertinence de la preuve de
la conduite sexuelle passée de la plaignante.

Sous le couvert de 1l'application de principes présumés
sneutres et objectifs» l'analyse juridique occulte .e contexte
historique, socio-politique et économique entourant les questions
constitutionnelles soulevées par la Charte au profit d'une analyse
«abstraite» qui n’'aborde que certains aspects des questions en
litige. On continue ainsi de favoriser un modéle d’égalité formelle
et on ne reconnait pas le caractére systémique de la discrimination

fondée sur le sexe. I1 faut donc prendre conscience que lorsqu’on

fait appel au droit, le discours féministe sur 1’inégalité des
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arrangements sociaux et la hiérarchisation du pouvoir des hommes
sir les femmes prend alors la forme d’arguments juridiques fondés
sur les droits a l‘’égalité. Des arguments qui sont par la suite
débattus dans l'aréne judiciaire qui, par la voie d’un processus
adversatif réducteur, les transforme en questions de fprincipes
abstraits. Les vraies inégalités et injustices sociales sont ainsi
occultées du discours et l'analyse des questions constitutionnelles
s’effectue comme si les deux parties étaient en situation d‘égalité
(Mandel, 1989:256-273). Certains des problémes que souleve l’appel
au droit sous le régime de la Charte pour les groupes féministes
sont résumés ainsi par Fudge (1989:459) :

By resorting to the Charter, feminists have focused on

the law, particularly legislatively created law, as the

source of the problem of sexual violence, with the result

that social construction of sexuality and the social

relations of power in which sexual practices take place

fade into the background. Sexual practices occur within

socially constructed power relations which are in a

constant process of redefinition, challenge, retrenchment

and struggle. Charter 1litigation, which takes place

within an adversarial setting with peculiar forms of

style, proof and address, lends itself to a reductionist

analysis which is not sensitive to the modulations of

history or the contradictions embedded in social
relations.

Oon peut donc affirmer gque la stratégie des réformes
législatives, méme si elle a donné lieu dans certaines
circonstances a des progrés importants pour la situation des
femmes, a également de nombreuses lacunes qu’on ne peut ignorer. Le
tableau serait peut-étre différent si, comme le souligne Gosselin
(1991:242-243) «[...] la Ckarte, en incorporant davantage des
droits dont 1la réalisation dépend de 1l’action positive des

gouvernements plutét que de 1l’action négative ou défensive des
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tribunaux, avait 1insisté davantage sur le rdéle constructif de
1'Etat comme agent de promotion et de développement des droits et
libertés». Les tribunaux comme l‘a montré notre analyse, peuvent en
effet se révéler étre autant des inhibiteurs que des promoteurs des
droits et libertés. Le bilan de la Jjurisprudence entourant la
question des droits & l’égalité démontre, en fait, que depuis
l’entrée en vigueur de l’article 15 de la Charte en avril 1985, dix
fois plus d'hommes que de femmes ont intenté et gagné des
poursuites judiciaires sur des questions d’'égalité. En outre, méme
lorsque les femmes ont eu gains de cause, les critéres juridiques
drégalité appliqués é&taient souvent «neutres» définissant la
discrimination comme une forme quelconque de «classification» ce
qui rend encore plus probable la victoire des hommes dans de telles
poursuites a venir (Lahey, 1987:82). D'autre part, il faut
également reconnaitre que l'Etat n’est guére plus représentatif des
intéréts des femmes que les tribunaux et qu’il est également trop
souvent indifférent aux situations d‘oppression et de
subordination. Dans un tel contexte, plusieurs commentatrices se
demandent avec raison s’il est sage de continuer de privilégier la
stratégie des réformes législatives et juridiques pour affirmer
1'égalité entre les sexes et obtenir des changements sociaux.

Nous croyons qu‘il est préférable d’aborder la question de
l'appel au droit comme outil de lutte avec un certain pragmatisme
en reconnaissant que les femmes ne peuvent évidemment pas rester
muettes devant la loi mais en reconnaissant également qu’il y a des

limites inhérentes & utiliser le droit comme un outil de lutte dans



270
un Etat libéral. Nous ne pouvons, a notre avis, lgnorer que dans le
contexte constitutionnel canadien le discours de la Charte «traduit
une certaine vision de 1l’individu, de l’Etat et du rapport entre
les deux» (Gosselin, 1991:213) et gque ce discours continuera
d’évoluer avec ou sans nous. Dans le contexte particulier du droit
en matiére d’agressions sexuelles, ce discours traduit également
une certaine vision de la sexualité des femmes et des hommes et des
rapports sociaux entre les sexes qui participe, dans une certaine
mesure, au maintien des situations de domination et de
subordination. Les groupes de femmes ne peuvent donc pas se
permettre de demeurer muettes laissant ainsi le discours de la
Charte, tel qu'interprété par 1les tribunaux, influencer la
représentation sociale des rapports sociaux entre les sexes. Nous
nous devons de dénoncer cette construction de la réalité et y
opposer nos points de vue, nos expériences et nos vécus de femmes.
Pour prendre la place qui nous revient dans la société canadienne,
il faut cependant élargir nos horizons et développer, comme le
suggére Currie (1992), les instruments conceptuels nécessaires pour
examiner les relations de pouvoir et Jjoindre la théorie a la
pratique politique. Il faut également, selon nous, trouver des
moyens de créer un espace pour le féminisme en tant que mode de
connaissance ce qui, jusqu’d maintenant, est en grande partie
disqualifié par le discours du droit. Nous devons travailler pour
faire une place réelle, et non simplement rhétorique, pour toutes

les femmes (Currie, 1992:82).
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Nous croyons que pour ce faire, il est important de
diversifier nos stratégies; des changements doivent s'opérer a tous
les niveaux des pouvoirs 1législatif, exécutif et jadiciaire et
s "accompagner de programmes d‘éducation visant a modifier les
attitudes sociales a l'égard des femmes et, de facon particuliére
dans le contexte de notre démarche de connaissance, a l’égard de
l'agression sexuelle et des victimes d‘une telle violence. Les
informations recueillies au c¢ours de notre recherche nous
permettent de déterminer certaines priorités et d’'émettre des
recommandations qui, nous l‘espérons, pourront dans une certaine
mesure appuyer les groupes féministes qui luttent pour créer un
espace véritable a la parole des femmes au sein du discours du
droit et pour redonner aux femmes le droit & l‘autonomie sexuelle

et a l'égalité de bénéfice et de protection de la loi.

RECCMMANDATIONS

Les groupes féministes, & notre avis, doivent développer et
pPrivilégier des stratégies qui ont pour but le renforcement du
pouvoir collectif des femmes.

Nous ne réitérerons jamais assez la nécessité d'accroitre la
représentation des femmes, plus précisément des intéréts
diversifiés des femmes, a tous les paliers des pouvoirs législatif,
exécutif, et judiciaire. Selon une étude récente commandée par le
Conseil consultatif canadien sur la situation de la femme (Smith et

Wachtel, 1992:16), les femmes, en aolit 1992, ne représentaient que
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13,5% des député(e)s a la Chambre des communes soit 40 femmes sur
295 membres et de méme au Sénat on ne retrouve gque 13 femmes sur
105 sénateurs. Au niveau du pouvolr exécutif, une seule femme,
Madame Jeanne Sauvé, a occupé les fonctions de Gouverneure générale
dans toute l‘histoire du Canada.

Quant a la représentativité des femmes au sein du pouvoir
judiciaire, elle est également trés faible tant a la magistrature
des cours supérieures gu’a la Cour supréme du Canada. Neuf juges
sont nommés a la Cour supréme sur recommandation du cabinet fédéral
et a3 l'heure actuelle seulement deux femmes y siégent, la Jjuge
Claire L’'Heureux-Dubé et la juge Beverley McLachlin!®® (Smith et
Wachtel, 1992:18-19). Les femmes représentant plus de 50% de la
population canadienne, une telle sous-représentativité féminine au
sein des pouvoirs 1législatif, exécutif et Jjudiciaire =2st
inacceptable.

Cependant, ce n’est pas tout d‘encourager la nomination des
femmes au sein de ces institutions, faut-il encore que les intéréts
des femmes deviennent une priorité et soient défendus par ceux et
celles qui détiennent le pouvoir dans une perspective qui tienne
compte du discours des femmes sur leur vécu et leurs expériences en
tant que groupe désavantagé. Encore aujourd‘hui, comme le
soulignent Smith et Wachtel (1992:61), «[...] les questions
d’intérét pour les femmes apparaissent pour disparaitre aussitét de

la scéne publique et demeurent en marge des intéréts nationaux.»

101 y,a premiére femme & étre nommée a la Cour supréme du Canada fut Madame
Bertha Wilson en 1982.
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Par ailleurs, comme l’'a montré notre recherche, méme lorsque les
problémes qui touchent les femmes, telle l'agression sexuelle, sont
reconnus comme des problémes sociaux importants et donnent lieu a
des réformes législatives, rien ne garantit que ces réformes
apporteront des changements concrets & l’inégalité des rapports
sociaux, ni ~ue ces réformes seront appliquées par les tribunaux de
fagon a rendre justice aux femmes.

Nous croyons donc qu‘il est important de continuer de lutter
pour l'adoption de programmes d‘éducation et de sensibilisation,
axés sur une analyse féministe des sitiations de domination et de
subordination, qui auraient comme objectif de souligner la
partialité et le traitement inéquitable des femmes, entre autres,
dans 1l’appareil judiciaire péral. De fagon plus générale, il est
tout aussi important d’éduquer et de sensibiliser la population
face au probléme grave de la violence envers les femmes de maniére
a baisser le seuil de tolérance a l’égard de ce phénomeéne et de
maniére également & tenter d‘éliminer les mythes, les stéréotypes
et les préjugés sexistes qui contribuent, dans une certaine mesure,
au maintien des situations de domination et de subordination.

D’autre part, nous devons encourager la recherche de
stratégies axées sur les problémes et les discriminations
spécifiques que vivent certaines femmes en raison de leur race, de
leur culture, de leur orientation sexuelle, de leur statut social
ou de leur condition physique ou mentale. Nous ne devons pas
commettre l‘erreur d’assimiler les expériences des femmes blanches,

socialement et économiquement privilégides, a celles de toutes les
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femmes. En effet, certains groupes de femmes sont peut-étre plus
susceptibles d’étre victimes dractes de violence et d’étre
également victimes des préjugés sur la violence. Il faut que la
recherche féministe tienne compte du vécu de ces groupes
particuliérement défavorisés et leur donne le pouvoir d’exprimer
leurs besoins et leurs attentes.

Enfin, pour ce qui est du probléme spécifique de la
victimisation sexuelle des femmes, nous devons également
diversifier nos stratégies de fagon a offrir aux victimes
d’agression sexuelle des ressources qui répondent véritablement a
leurs besoins.

Dans un premier moment, il est important, & notre avis, de
responsabiliser la communauté face au probleme de la wiolence
envers les femmes. Plusieurs propositions a cet €gard ont €té mises
de l’avant par les femmes : 1) le développement de programmes de
sécurité qui apporteraient des modifications aux aménagements de
fagon & réduire le risque de victimisation; 2) l'amélioration des
services offerts par les centres d‘aide aux victimes d’agression
sexuelle; 3) la mise sur pied de cours d’auto-défense pour les
femmes; et 4) la formation de groupes de sensibilisation pour les
hommes afin de briser leur silence et de les amener a agir pour
arréter le cycle de la violence.

Dans un deuxiéme moment, puisque nous ne pouvons ignorer
totalement l’appel au droit, les groupes féministes doivent prendre
conscience du fait que le lobbying législatif doit s’accompagner

d’un lobbying juridique. D’une part, nous sommes d’avis gqu’il est
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important de travailler de maniére 2 favoriser la formulation et
l’application d-'une théorie juridique de la notion d‘égalité qui
reflete la réalité historique, socio-politique et économique des
rapports soclaux entre les sexes. D’autre part, nous devons
demeurer vigilantes si nous voulons que les changements législatifs
se traduisent par des changements concrets au niveau judiciaire.
Nous devons donc examinex le processus formel et informel
d’intervention’® auprés des tribunaux afin de s’assurer que le
discours des femmes soit entendu par les 3juges qui auront a
interpréter et a appliquer les nouvelles dispositions en matiére

d’agression sexuelle prévues par la Loi modifiant le Code criminel

{agression sexuelle) entrée en vigueur en aoit 1992. Par ailleurs,

nous croyons qu‘il serait intéressant d'explorer la possibilité
qu’a une plaignante d’intenter des poursuites civiles contre un
agresseur sexuel. Trés peu de recherches féministes ont é&té
effectuées en ce domaine au Canadal®® mais certaines auteures,
entre autres Batt {1984), voient dans cette option une valeur
éducative importante et un moyen de redonner la parole a 1la
plaignante et de lui permettre d’exercer un certain contrdle sur le
déroulement de la procédure, contrairement au droit criminel qui
représente les intéréts de l'Etat et assigne un rdle circonscrit a

la victime. Cependant, compte tenu de la partialité du systéme

192 A ce sujet voir Manning (1986) «Proof of Facts in Constitutional Casess

qui souligne l’importance de la recherche universitaire en regard de l‘utilisation
grandissante de documents extrinsaques par les tribunaux dans les affaires soulevant
des questions constitutionnelles.

13 voir Backhouse et Cohen (1978), Batt (1984), Duncan (1976), Freedman

(1885), Lacerte-Lamontagne et Lamontagne (1980), Sheehy (1992), et Spector et Batt
(1983).
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légal dans son ensemble, il faut, & notre avis, étre prudentes et
examiner avec attention les limites et les avantages possibles de
poursuites en dommages civiles afin de déterminer si cette option
est réaliste et si elle peut répondre adéquatement aux besoins des
femmes.

Bref, en raison du caractére répandu des attitudes
patriarcales et de la complexité de la problématique de la violence
envers les femmes, nous devons, a notre avis, élargir nos horizons
et ne plus percevoir le droit comme étant «las soiution au probléme
de la victimisation sexuelle des femmes. Il faut plutdét repenser
les stratégies féministes et demeurer ouvertes & la possibilité de
faire appel & divers modes d‘intervention et peut-étre a des
programmes qui intégrent différentes stratégies de lutte pour
éliminer les obstacles qui bloquent l’accés des femmes & 1l’'égalité
véritable. Nous devons également continuer de chercher des
solutions nouvelles pour transformer les situations de domination
et de subordination que subissent les femmes et autres groupes
défavorisés dans notre société. Il reste évidemment encore beaucoup
de travail a faire pour mettre fin aux inégalités au sein des
structures sociales et juridigues. Nous espérons que notre étude
aura contribué a mettre en évidence le caractére androcentrique du
droit et qu’'elle permettra, dans une certaine mesure, de resituer

le recours au droit dans le cadre des revendications féministes.
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ANNEXES



26 avril 1976

1 mai 1978

6 juin 1978

novembre 1978

ANNEXE A

Chronologie

- Modifications & l'article 142 du
Code criminel abolissant 1l instruc-

tion au Jjury et limitant le droit
conféré a l’'accusé par la common law
d’interroger la victime sur sa
conduite sexuelle antérieure avec
d’autres personnes.

- Le projet de loi C-52 atteint
l'étape de la premiére lecture en
Chambre. En vertu de c¢e projet de
loi, on propose que les attentats a
la pudeur soient classés en deux
catégories : attentat & la pudeur
punissable d’un emprisonnement
maximal de 14 ans et l'attentat a la
pudeur grave passxble d‘une peine
d’ emprlsonnement & perpétuité. Ce
pro;et n’a pas dépassé l’'étape de la
premiére lecture au cours de la
troisiéme session de la 30e
législature et n’a pas &été déposé de
nouveau.

- La Commission de réforme du droit
du Canada publie le document de
travail n° 22 apportant des
recommandations pour modifier les
dispositifs pénaux sur le viol.

- La Commission de réforme du droit
du Canada dépose son rapport sur les
infractions sexuelles énongant'trOLS
przncmpes fondamentaux qui devaient
servir de base a la réforme des
dlSpOSltlfS pénaux : 1) la protec-
tion de l’'intégrité de la personne;
2) la protection des enfants et de
certaines catégories de personnes;
et 3) la sauvegarde de la décence
publique. On recommanda gque les
attentats & la pudeur soient divisés
en deux infractions : 1l‘’attouchement
sexuel, une infraction hybride
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14 avril 1980

20 mai 1980

27 juin 1980

12 janv. 1981

17 déc.

1981

comportant une peine d’‘emprisonne-
ment maximale de «c¢ing ans, et
lragression sexuelle accompagnée de
violence punissable d‘un emprisonne-
ment maximal de dix ans.

- Le Discours du Trdéne marquant
l’ouverture de la 32e législature
indiquait que le grave probléme de
la violence a l’égard des femmes
serait cerné dans le cadre de
modifications gqu‘on apporterait au
Code criminel.

- La Cour supréme du Canada rendit
son jugement dans lraffaire
Pappajohn c¢. La Reine, ([1980] 2
R.C.S. 120, maintenant la défense de
croyance sincére mais erronée au
consentement dans les cas de viol.

- La Cour supréme du Canada rendit
son jugement dans l'affaire Forsythe
c. La Reinme, [1980] 2 R.C.S. 268,
statuant que la plaignante est un
témoin contraignable a l'audition a
huis clos pour que le juge du proces
puisse déterminer s’il est néces-
saire de recueillir des témoignages
au procés méme.

-~ Le projet de loi C-53 atteint
l’étape de la premiére lecture. On
propose de modifier et de remanier
les dispositifs pénaux traitant des
infractions sexuelles, de méme gue
les régles de preuve. D’autres
changements sont proposés concernant
l’exploitation sexuelle des enfants,
la pornographie impliquant des
jeunes, 1l’inceste et la grossiére
indécence.

- Deuxiéme lecture du projet de loi
C-53 qui est renvoyé au Comité
permanent de la Justice et des
questions juridiques.
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22 avril 1982

28 juil. 1982

4 aott 1982

27 oct. 1982

4 janv. 1983

- Le Comité permanent de la Justice
et des gquestions juridiques entend
les premiers témoins au sujet du
projet de loli C-53.

- Le Comité permanent de la Justice
et des questions juridiques termine
l1rétude du projet de loi C-53, sans
traiter des dispositions relatives a
lrinconduite sexuelle et a la
pornographie mettant en cause des
enfants.

- La Chambre des communes adopte
rapidement un nouveau projet de loi
C-127, conforme en grande partie au
projet de loi C(C-53 qul a recgu
ltapprobation du Comité permanent de
la Justice.

- Aprés avoir &té adopté par le
Sénat, le projet de loi C-127 est
revétu de la sanction royale.

- Le projet de loi C-127 entre en
vigueur.
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ASSOCIATIONS QUI ONT TEMOIGNE DEVANT LE COMITE PERMANENT
DE LA JUSTICE ET DES QUESTIONS JURIDIQUES

ASSOCIATIONS

DATES DE COMPARUTION

Association nationale de la
femme et le droit (ANFD)

27 avril 1982 et
20 mai 1982

Association canadienne des
professeurs d’Université

27 avril 1982

Comité pour le droit a la vie
privée

29 avril 1982

Association des infirmiéres 4 mai 1982
et infirmiers du Canada

Association canadienne des 5 mai 1982
chefs de police

Association du Barreau canadien 6 mai 1982
Conseil consultatif canadien

de la situation de la femme 6 mai 1982
(CCCSF)

Association pour les droits 25 mai 1982
des gais et lesbiennes du Québec

Comité national d’action sur 1 juin 1982
le statut de la femme

Gouvernement de l’Ontario,

Sous-procureur. adjoint du 2 juin 1982
procureur général de l’Ontario

Abducted Children’s Rights of 3 juin 1982
Canada

Fédération des femmes du Québec 3 juin 1982
Saskatoon Rape Crisis Centre 9 juin 1982
Periodical Distributors of 9 juin 1982

Canada

Metropolitan Toronto Board
of Commissioners

10 juin 1982

Association des avocats
criminalistes de l’Cntario

10 juin 1982

Conseil national des femmes
du Canada

15 juin 1982

e —— —————————— . ——————————————————————
T e e ———
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ANNEXE C

MEMBRES DU COMITE PERMANENT DE LA JUSTICE
ET DES QUESTIONS JURIDIQUES AU 22 AVRIL 1982%

Président : M. Jean-Guy Dubois, Lotbitiniere - Lib.
Vice-Président : M. Claude-André Lachance, Rosemont - Lib.

Bachand, André, Brome-Missiquoi - Lib.

Crosby, Howard, Halifax Ouest - PC

Cullen, Hon. Bud, Sarnia-Lambton - Lib.

Friesen, Benno, Surrey-White Rock-North Delta - PC
Gourde, Gaston, Lévis - Lib.

Halliday, Bruce, Oxford - PC

Hervieux-Payette, Hon. Céline, Montréal-Mercier - Lib.
Jarvis, Hon. William H., Perth - PC

Lawrence, Hon. Allan, Durham-Northumberland - BC
MacBain, Al, Niagara Falls - Lib.

Marceau, Gilles, Jonquiére - Lib.

Mitchell, Margaret, Vancouver Est - NPD

Peterson, Jim, Willowdale - Lib.

Reid, Joe, St. Catharines - PC

Robinson, Svend J., Burnaby - NPD

Rossi, Carlo, Bourassa - Lib.

Tardif, Alain, Richmond-Wolfe - Lib.

Wenman, Robert L., Fraser Valley Ouest - PC

* TI1 est & noter que la division des partis politiques est demeurée
constante au cours de l‘étude du projet de loi C-53 mais que les
membres du Comité n’étaient pas nécessairement les mémes a chaque
réunion.
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Preamble

3rd Session, 34th Pariiament,
40-41 Elizabeth [T, 1991.92

THE House 0F COMMONS OF CANADA

BILL C-49

An Act 1o amend the Criminal Code (sexual
assault)

WHEREAS the Parliament of Canada is
gravely concerned about the incidence of sex-
ual violence and abuse in Canadian society
and, in particular, the prevalence of sexual
assault against women and children: 5

WHEREAS the Parliament of Canadza recog-
nizes the unique character of the offence of
sexual assault and how sexual assault and.
more particularly, the fear of sexual assault
affects the lives of the people of Canada: 10

WHEREAS the Parliament of Canada intends
to promote and help to ensure the full protec-
tion of the rights guaranteed under sections 7
and 15 of the Canadian Charter of Rights
and Freedoms: 15

WHEREAS the Pariiament of Canada wishes

10 encourage the reporting of incidents of
sexual violence or abuse. and to provide for
the prosecution of offences within a frame-
work of laws that are consistent with the 20
principles of fundamental justice and that
are fair 1o complainants as well as 10 accused
persons;

WHEREAS the Supreme Court of Canada
has aeclared the existing section 276 of the 25
Criminal Code 10 be of no force and effec::

AND WHEREAS the Parliament of Canada
believes that a1t trials of sexual offences. evi-
dence of the complainant’s sexual history is
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Attendu :

que les cas de violence et d'exploitation
sexuelles au sein de la société canadienne
préoccupent séricusement e Parlement du
Canada. et en particulier la fréquence des 5
agressions sexuelles contre les femmes et
les enfants:

que le Parlement du Canada est conscient
du caractére unique en son genre de I'in-
fraction d'agression sexuelle et de ses ef- 10
fets sur la population du Canada.
notamment de iz craime qu'elle suscite:

qu’il enlend promouvoir et contribuer & as-
surer la pleine protection des droits garan-

tis par les arucles 7 ¢t 15 de la Charre 15
cenadienne des droils et libertés,

qu’il souhaite encourager lz dénonciation
des cas de violence ou d'exploitation
sexuelles et faire en sorte que leur pour-
suite s'effectue dans un cadre juridigue 20
compatibie avec les principes de la justice
fondamentaic et equitable i a fois 4 I'é-
gard des plaignants et des accusés:

que la Cour supréme du Canada a déclaré
inopérant 'actuel articie 276 du Code cri- 25
minel;

qu'il estime que, lors des procés pour in-
fraction d’ordre sexuel. la preuve relative

rarely relevant and that its admission should 30 au comporiement sexuei antérieur du piai-

be subject 10 particular scrutiny. bearing in
mind the inherently prejudicial character of
such evidence:

~Znant est rarement pertinente et que son 30

admission devrait étre examinée avec pre-
caution eu ¢gard 3 sa nature éminemment
préjudiciable.

Preambule
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NOw THEREFORE. Her Majesty, by and with Sz Majesté, sur lavis et avec e consente- LR..ch C-sh.

the advice and consent of the Senate and  ment du Sénat et de ia Chambre des commu- B

House of Commons of Canada, snacts as fol-  nes du Canada, cdicte : 52(1* supol.i.

lows: ch. 1,24, 27,2

. = mppl.), ch

1019, 30, 34
{3* meppl.}, ch.
1.23.29. 30,
31.32. 40,42
50 (4* supol.).
1990, ch. 15,
16,17, 44
1991, ch. 1.4
.

1. The Criminal Code is amended by ad- 5 1. Le Code crimine! est modifi¢ par inser-
ding thereto, immediately after section 273 tion. apres l'article 273, de ce qui suit: 5
thereof, the following sections:

273.1 (i) Subject 1o subsection () and 273.1 (1) Sous réserve du paragraphe (2)  Defimwonac
subsection 265(3). “consent” means. for the et du paragraphe 265(3), le consentement —
purposes of sections 271, 272 and 273. the 10consiste. pour Fappiication des articles 271,
voluntary agreement of the compiainant to 272 <t Z73. en [accord voionwzire du piai-
engage in the sexual activity in guesuon. gnant i "activité sexuelle. 10

{2) No consent is obtained. for the pur- (2) Le consentement du piaignant ne se ﬁf-ﬂnﬂm ac
poses of sections 271. 272 and 273, where déduit_pas. pour I'application des articles  cmeniemen:

. ; = 271,272 et 273, t

{a) the agresment is expressed by the I3 ! et 275, des cas ou

words or conduct of a person other than 2) I'accord est manifesté par des paroies

the compiainant ou par i¢ comportement d’'un tiers: 15

() the compizinant is incapabie of con- 5) ii est incapable de ie former:

seating to the actvity: . Cgee s el ‘ ;
= - &) Taccusé Iincite & Pactivite par abus de
(¢) the accused induces the compiainant to 20 confiancs ou de pouvair:

engage in the actvity by abusing 2 posi-

; py . it manifeste, -
ton of trust. power or authority: 4 nifeste. par ses paroics ou son com

portement. I'absence d'accord 4 l'acuvite: 20
(&) the compiainant =xpresses, by words or
conduec:. a lack of agresment to engage in
the activity: or 28

e) aprés avoir consenti A I'activité, it mani-
feste. par ses paroles ou son comporte-
ment. l'absence d'accord 2 a2 poursuite de
(e} the complainant. having coasenied to ceile-ct.

engage in sexual activity. expresses. by

words or conduct. a lack of agreement to

continue to engage in the activity.

(3) Nothing in subsection (2) shail be con- 30 (3) Le paragraphe (2) n'a pas pour effer 25 Proswon
strued as limiting the circumstances in which  de limiter les circonstances dans lesquetles te

no consent is abtained. consentement ne peut se deduire.
273.2 It is not a defence t0 a charge under 273.2 Ne constitue pas un moven de dé- E*ﬂ“"::m
section 271. 272 or 273 that the accused be-  fense contre une zccusation fondée Sur IeS  geferme fonc

lieved that the complainant consented to the 35articles 271, 272 ou 273 e fait que I'accusé 30surlacrovar

activity that forms the subject-matter of the  croyait que le plaignant avait consenti d 'ac-  mem T
charge. where tivité 4 I'origine de "accusation lorsque. seion
le cas:

(@) the accused’s beiief arose from the ac-
cused’s a) ceue crovance provient
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{i) self-induced intoxication, or {i) soit de I'affaiblissement voiontaire de

(i1) reckiessness or wilful blindness; or ses facultes,

(ii) soit de son insouciance ou d'un aveu-

(&) the accused did not take reasonable glement volontaire:

sieps. in the circumstances known to the
accused at the time. 10 ascer2in that the 5 £) il n'a pas pris ies mesures raisonnables, 5

complainant was consenting. dans les circonstances dont il avait alors
connaissance, pour sassurer du consente-
ment.
2. Section 276 of the said Act is repeaied 2. L'articie 276 de la meme loi est abroge :; ?ﬁ;i"_‘n'
and the following substituted therefor: et rempiace par ce qui suit : 10c 1913
suppl.), art. !0
276. (1) In proceedings in respect of an 276. (1) Dans les poursuites pour ung in-  Prevveconcer

offence under section 157, 152. 153, 155 or 10fraction prévue aux articles 151, 152, 153,  romen oy

159, subsection 160(2) or (3) or section 170, 155 ou 159, aux paragraphes 160(2) ou {3) <cuplagnam
171,172, 173. 271, 272 or 273, evidence that  ou aux articles 170, 171, 172, 173, 271, 272

the compiainan! has engaged in sexual activi-  ou 273, la preuve de ce que le plaignant 2 eu 1§

ty. whether with the accused or with any oth-  une activité sexuelle avec Faccusé ou un tiers

€r person. is not admissible 1o support an 15est inadmissible pour permettre de déduire

inference that. by reason of the sexual nature  do caractére sexuel de cette activité qu'il est :

tvity, inant . . e .
of that activity, the complaina a) soit plus susceptible d’avoir consenti &

(2) is more likely to have consented 10 the I'acrivité 3 I'origine de 'accusation: 20
sexual activity that forms the subjeci-mat-

ter of the charee; or 20 b) soit moins digne de foi.

(&) 15 less worthy of belief,

(2) In proceedings in respect of an offence (2} Dans les poursuites visées au para-  Conditons e
. . .. . . N . I"admusibibi:
referred to in subsection (1). no evidence graphe (1). i"accusé ou son représentant ne
shall be adduced by or on behalf of the ac- peut présenter de preuve de ce que le plai-
cused that the complainant has engaged in 25gnant a eu unec activité sexuelle aurre que 25
sexual activity other than the sexual activity  celle 4 Vorigine de ['accusation sauf si e
that forms the subject-manter of the charge.  juge. le juge de la cour provinciale ou le juge
whether with the accused or with any other de paix décide. conformément aux articles
person. uniess the judge, provincial court 276.1 e1 276.2. 3 ia fois :
judge or justice determines. in accordance 30
with the procedures set out in sections 276.1
and 276.2, that the evidence

a) que cette preuve porte sur des cas part- 30
culiers d'activité sexuelie:

b) que cette preuve est en rRPPOrt avet un

a) is of specific instances of sexual activi- ere
(a) is of specifi ¢lément de la cause;

e
{b) is relevant to an issue at trial; and 35 €) que le risque deffet préjudiciable 4 la

bonne administration de la justice de cette 35

(¢) has significant probative value that is preuve ne I'emporie pas sensiblement sur
not substantialiy outweighed by the danger sa vaieur probante.

of prejudice to the proper administration

of justice.

(3) In determining whether evidence is ad- 40  (3) Pour decider si la preuve est admissible  Facieoni
missible under subsection (2). the judge, pro-  au titre du paragraphe (2). le juge. le juge de
vincial court judge or justice shall take into la cour provinciale ou ie juge de paix prend 40
account en considération ;
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(@) the interests of justice, inciuding the
right of the accused to make a fil answer
and defence;

(b) society's interest in encouraging the re-
porting of sexual assault offences;

{c} whether there is a reasonable prospect
that the evidence will assist in arriving at 2
just determination in the case:

(d) the need 1o remove from the fact-find-
ing process any discrimnatory behef or bi-
as;

(2) the risk that the evidence may unduly
arouse sentiments of prejudics. sympathy
or hostility in the jury:

(f) the potential prejudice to the complain-
ant’s personal dignity and right of privacy:

(g) the right of the complainant and of
every individual to personal security and to
the full protection and benefit of the law:
and

(k) any other factor that the judge, provin-
cial court judge or justice considers rele-
vant.

276.1 (1) Application may be made to the
judge. provincial court judge or justice by or
on behalf of the accused for 2 hearing under
section 276.2 to determine whether evidence
is admissible under subsection 276(2).

(2} An application referred to in subsec-

tion (1) must be made in writing and set out 30 par écrit ¢t énonce toutes precisions au sujet

(a) detailed particuiars of the evidence
that the accused seeks to adduce, and

(5) the relevance of that evideace to an
issue a1 triai.
and a copy of the application must be given

to the prosecutor and to the clerk of the
court.

{3) The judge. provincial court judge or
justice shall consider the application with the
jury and the public excluded.

(4) Where the judge. provincial court
judge or justice is satisfied

—

0

15

25

35

40
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c) Uintérét de 12 justice, v compris le droit
de I'accusc 3 une défense picine et entiere;

B) Uintérét de la sociélé 3 encourager la
dénoncistion des agressions sexuelies;

th

¢) Ia possibilité, dans de bonnes conditions,
de parvenir, grice 4 elle, 2 une décision
juste:

) le besoin d'écarter de la procédure de
recherche des faits toute opinion ou pre-
jugé discriminatoire; 10
¢) l= risque de susciter abusivement, chez

le jury, des préjugés, de la sympathic ou de
I'hostilite;

1) le risque d'atteinte 4 la dignitg du plai-

gnant e1 3 son droit 4 la vie privee; 15

g) le droit du plaignant et de chacun i Iz
securite de leur personne, ainsi qu'a la pié-
nitude de la proicction et du bénéfice de Ia
lot:

#) tout autre facteur qu'il estime applica- 20
ble en I'espéce.

Demanae

276.1 (1) L'accusé ou son représentant rovird

peut demander au juge. au juge de la cour
provinciaie ou au juge de paix de tenir une
audition en application de l'article 276.2 en 25
vue de décider si la preuve est admissible au
titre du paragraphe 276(2).

(2) La demande d'audition est formuiée  Formec
<omenu
de la preuve en cause et le rapport de celle~ci 30
avec un élément de la cause: une copic en est
expédiée au poursuivant et au grefficr du tri-
bunal.

(3) Le jury et le public sont exclus de I'au- F:::-::
dition de la demande. 35 hatin
(4) Une fois convaincu que la demande 2 Avditior

é1é établie conformement au paragraphe (2).

qu'une copic en a £té expédice au poursui-
vant et au greffier du tribunal au moins sept
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{a) that the application was made in
accordance with subsection (2).

{b) that 2 copyv of the application was giv-
en to the prosecutor and to the clerk of the

Jours auparavant ou dans le délai inférieur
autorisé par lui dans I'intéret de la justice et
quil y 3 des possibilités que la preuve en
cause soit admissible, le juge, le juge de la

. ) cour provinciale ou le juge de paix accorde ja 3
coul:: ;"nlmsft scv:? aga{‘;‘sc P::lvm“s?o'vigf 5t.‘u:.n'xa.ndc et tient une audition pour décider
-‘;’:1 c:u‘; jf d;‘;‘;’r"jmiu maly aﬁ:'wpwhm effectivement de I'admissibilité de la preuve

= b 2

the interests of justice so require, and au titre du paragraphe 276(2).

(c) that the evidence sought 10 be adduced

1s capable of being admissible under sub- 10

secuon 276(2),
the judge. provincial court judgs or justice
shail grant the appiication and hold a hear-
ing under section 276.2 to determine whether
the cvidence is admissibie under subsection
276(2).

276.2 (1) At a hearing to determine 276.2 (1) Le jury et ie public sont exclus E’;’::':‘
whether evidence is admissible under subsec-  de "audition tenue pour décider de I"admissi- 10{,‘:5“: :
ton 276(2). the jury and the public shall be  bilité de la preuve au titre du paragraphe
exciuced. 20276(2).

(2) The complainant is not a compeliable (2) Le plaignan: n'est pas un témoin con- l'i't?mm
witness at the hearing. traignabie 3 "audition.

(3) At the conclusion of the hearing. the (3) Le juge. le juge de la cour provinciale 15 Metils
judge. provincial court judge or justice shail  ou le juge de paix est tenu de motiver la
determine whether the evidence. or any part 25 décision qu'il rend & la suite de I'audition sur
thereof. is admissible under subsection [I'admissibiiité de tout ou partie de la preuve
276(2) and shall provide reasons for that de-  au titre du paragraphe 276(2). en précisam
termination. and les points suivants : 20

{a) where not all of the evidence is 10 be a) les élements de la preuve retenus:
admutted. the reasons must state the parn 30

. . el 5) ceux des facteurs menti - -
of the evidence that is to be admitted; ) Honnes au para

graphe 276(3) avant fonde sa decision;
(5) the reasons must state the factors re-
ferred to in subsection 276(3) that affect-
ed the determination: and

¢) la facon dont tout ou partie de Ia preuve

a admettre est en rapport avec un éiément 25
de la cause,

(c) where all or any part of the evidence is 35

to be admitted. the reasons must state the

manner in which thar evidence is expected

to be refevant to an issue at trial,

{4) The reasons provided under subsection (4) Les motifs de la décision sont & porter
(3) shan be entered in the record of the pro- 40dans le proces-verbal des débats ou. 3 défaut,
ceedings or. where the proceedings are not  donnés par écrit.
recarded. shall be provided in writing.

2763 (1) No person shall publish in a
newspaper. as defined in section 297, orin a
broadcast. any of the following:

Forme

2763 (1) 11 est interdit de diffuser dans un 30 Diffusior

journal. au sens de Iarticle 297, 3 la radioou "™
452 la télévision le contenu de ia demande pré-
sentée en application de I'article 276.1 et
tout ¢e qui a &té dit ou déposé i I"oceasion de
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{a) the contents of an application made  cette demande ou aux auditions mentionnées
under section 276.1; i Tarticle 276.2. Linterdiction vise aussi,
d’une part, la décision rendue sur la demande
d’audition au titre du paragraphe 276.1(4)
ct. d’autre part, ia décision et les motifs men- 5
tionnes d l'article 276.2, sauf, dans ¢z dernier
cas. lorsque la preuve est déclarée admissibie
(¢) the decision of 2 judge, provincial court  ou, dans les deux cas, si le juge, le juge de la
judge or justice under subsection 276.1(4),  cour provinciale ou le juge de paix rend une

(5} anv cvidence taken, the information
giver and the representations made at an
application under section 276.1 or at 2
hearing under section 276.2:

unless the judge, provincial court judge or  ordonnance autorisant la diffusion aprés 10
justice. after taking into account the com- 10avoir pris en considération le droit du plai-
plainant’s right of privacy and the interests  gnant i la vie privee et I'intére! de la justice.

of justice, orders that the decision may be

pubiished: and

(d) the determination made and the rea-

sons provided under scction 276.2, unless 15

(i) that determination is that evidence is
admissible. or

(ii) the judge. provincial court judge or
justice. after taking into accounmt the
complainant’s right of privacy and the 20
interests of justice. orders that the deter-
mination and reasons may be published.

(2) Every person who contravenes subsec- (2) Quiconque contrevient au paragraphe  Infnav
tion (1) is guilty of an offence punishable on (1) commet unc infraction punissable sur de-
summary conviction. 25claration de culpabilité par procédure som- 15

maire.

276.4 Where evidence is admitted at trial 276.4 Au procss, le juge doit donner des  lnsiruch
pursuant to a determination made under sec-  instructions au jury quant d l'utilisation que :;':::’

tion 276.2. the judge shail instruct the jury  celui-ct peut faire ou non de la preuve admise  vwhaane

as to the uses that the jury may and may not  en application de I'article 276.2. 207
make of that evidence, 30

Appeal 276.5 For the purposes of sections 675 and 276.5 Pour I'application des articles 675 et Appel
676. a determination made under section  676. la décision renduc en application de 'ar-

276.2 shall be deemed 10 be a question of ticle 276.2 est réputée constituer une ques-
law. tion de dreit.

m'“l o 3. This Act or any provision thereof, or 35 3. La présente loi ou telle de ses disposi- 25 Entrec =
agy provision of the Criminal Code as en- tions, ou telle des dispositions du Code cri- ™
acted by this Act., shall come into force on 2 minel cdictées par la presente loi, entrent en
day or days to be fixed by order of the Gov-  vigueur i la date ou aux dates fixées par
ernor in Council. décret du gouverneur en coaseil.
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