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SaMajestéla Reine Appelante
C.

Steve Brian Ewanchuk Intimé

et

Leprocureur général du Canada,

le Fonds d’action et d’éducation juridiques pour lesfemmes («<FAEJ»),

le Réseau d’action des femmes handicapées du Canada («<DAWN Canada»)
et le Sexual Assault Centre of Edmonton Intervenants

Répertorié R.c. Ewanchuk

N° du greffe: 26493.

1998: 14 octobre; 1999: 25 février.

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

en appel delacour d' appel del’ aberta

Droit criminel -- Agression sexuelle -- Consentement -- Nature du
consentement -- Persistance de I’ accuse a faire des avances sexuelles progressivement
plus intimes -- Refus clairement exprimé par la plaignante a chacune des avances --

Crainte éprouvée par la plaignante et connaissance de cette crainte par I’ accusé -- Y
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a-t-il euagression sexuelle? -- La défense de «consentement tacite» existe-t-elleendroit
canadien? -- Lejuge du procésa-t-il commisune erreur en appliquant cette défense? --

Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, art. 265(1), (2), (3), 273.1, 273.2, 686(4).

Laplaignante, unejeunefemme de 17 ans, aeu une entrevue d’ emploi avec
I”accusé dans la camionnette de ce dernier. Elle a laissé la porte de la camionnette
ouverte car elle hésitait a discuter de I’ offre d'emploi a I’intérieur du véhicule de
I"accusé. L’ entrevues est déroulée defagon professionnelleet polie. Aprés|’ entrevue,
I"accusé ademandé alaplaignante si ellevoulait voir des exemplesde son travail qui se
trouvaient dans la remorque attachée a sa camionnette. La plaignante a
intentionnellement laissé la porte de laremorque ouverte derriere elle, mais|’ accusé |’ a
fermée d’une maniére qui afait croire alaplaignante qu'il I’avait fermée aclé. Il n'y
a aucune preuve que la porte était réellement fermée a clé. La plaignante a déclaré
gu’ elleacommencéaavoir peur acemoment-la. L’ accuseaétéal’ origined un certain
nombre d’incidents ayant donné lieu a des attouchements, chacun plus intime que le
précédent, malgré le fait que la plaignante ait clairement dit «non» a chague occasion.
Il cessait sesavances chaquefoisquelaplaignante disait «<non», maisrecommencait peu
de temps apres en faisant une avance encore plus grave. Tout acquiescement de la
plaignanten’ aété quelefruit delapeur, et il ressort clairement delaconversationqu’ils
ont eue que |’accusé savait que la plaignante avait peur et qu elle n’était pas une
participante de plein gré. Lejuge du procés aacquitté |’ accusé d' agression sexuelleen
se fondant sur la défense de consentement tacite, et la Cour d’ appel a confirmé
I” acquittement. Lesquestionslitigieusesdans|e présent pourvoi sont desavoir si lejuge
du proces amal compris la notion de consentement en matiere d’ agression sexuelle et
s saconclusion qu'’ il existe une défense de «consentement tacite» en droit canadien était

juste.
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Arrét: Le pourvoi est accueilli.

Le juge en chef Lamer et les juges Cory, lacobucci, Major, Bastarache et
Binnie: Si lejuge du proceés s est donné de mauvaises directives en ce qui concerne le
sens ou la définition de consentement en droit, il a alors tiré une conclusion de droit
susceptible de révision. Il revient a juste titre a notre Cour de décider si le juge du
procesamal comprislanotion de consentement en matiere d agression sexuelleet si sa
conclusion gu’il existe une défense de «consentement tacite» en droit canadien était

juste.

Pour qu’ unaccusé soit déclaré coupable d’ agression sexuelle, deux éléments
fondamentaux doivent étre prouveés hors de tout doute raisonnable: qu’il a commis
I"actusreus et qu'il avait lamensrearequise. L’ actusreus del’ agression consiste en
des attouchements sexuels non souhaités. Lamensrea est I’intention de selivrer ades
attouchements sur une personne, tout en sachant que celle-ci n'y consent pas, en raison
de ses paroles ou de ses actes, ou encore en faisant montre d'insouciance ou

d’ aveuglement volontaire al’ égard de cette absence de consentement.

L’ actus reus de I'agression sexuelle est établi par la preuve de trois
géments. (i) les attouchements, (ii) la nature sexuelle des contacts, (iii) | absence de
consentement. Les deux premiers éléments sont objectifs. Il suffit que le ministere
public prouve que les actes de |’ accuse étaient volontaires. Le ministére public n’apas
besoin de prouver que I’ accusé avait quelque mens rea pour ce qui est de la nature
sexuelle de son comportement. Toutefois, |’ absence de consentement est purement
subjective et déterminée par rapport al’ état d’ esprit subjectif danslequel setrouvait en
son for intérieur la plaignante al’ égard des attouchements, lorsqu’ilsont eu lieu. Bien

gue le témoignage de la plaignante soit 1a seule preuve directe de son état d’ esprit, le
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I’ensembledelapreuve. |l est loisibleal’ accusé de prétendre quelesparoleset lesactes
de la plaignante, avant et pendant I’incident, soulévent un doute raisonnable quant a
I’ affirmation de cette derniére selon laquelle, dans son esprit, elle ne voulait pas que les
attouchements sexuels aient lieu. Si, toutefois, le juge du proces croit la plaignante
lorsgu’ elle dit qu’ elle 0’ apas consenti, le ministére public s est acquitté del’ obligation
gu’il avait de prouver |’ absence de consentement. La perception qu’avait |’ accusé de
I’ état d' esprit de la plaignante n’ est pas pertinente. Cette perception n’entre en jeu que
danslecasouladéfense de croyance sincere mais erronée au consentement est invoquée

al’ étape de lamensrea de |’ enquéte.

Le juge des faits ne peut tirer que I’une ou |’ autre des deux conclusions
suivantes: la plaignante a consenti ou elle n’a pas consenti. Il n'y a pas de troisieme
possibilité. Si le juge des faits accepte le témoignage de la plaignante qu’ elle n’a pas
consenti, méme si son comportement contredit fortement cette prétention, |’ absence de
consentement est établie et e troisiéme élément de |’ actus reus de I’ agression sexuelle
est prouve. |l n’existe pas de défense de consentement tacite en matiere d’ agression
sexuelle en droit canadien. En |’ espéce, le juge des faits a accepté le témoignage de la
plaignante qu’ elle ne voulait pas que I’ accusé latouche, maisil apar lasuite considéré
gue le comportement de cette derniere soulevait un doute raisonnable quant au
consentement, constituant ce qu’il a décrit comme un «consentement tacite». Cette

conclusion était une erreur.

Pour étre valide en droit, le consentement doit étre donné librement. Par
consequent, mémesi la plaignante aconsenti, ou si son comportement souléve un doute
raisonnablequant al’ absence de consentement, il peut exister descirconstancesamenant

a sinterroger sur les facteurs qui ont pu motiver le consentement apparent de la



-5-
plaignante. Le paragraphe 265(3) du Code criminel énumere une série de situations --
notamment la soumission en raison de laforce, de la crainte, de menaces, de |la fraude
ou del’ exercicedel’ autorité-- danslesquellesledroit considerequ’il y aeu absencede
consentement dans des affaires de voies de fait, et ce malgre la participation ou le
consentement apparent de laplaignante. Dansle cas ou lejuge desfaits conclut quela
plaignante ne voulait pas subir d’ attouchements sexuels et qu’ elle adécidé de permettre
I”activité sexuelle ou d'y participer en raison d’ une crainte sincere, le droit considere
gu’il y aabsence de consentement, et letroisieme élément del’ actusreusdel’ infraction
d’ agression sexuelle est établi. 11 N’ est pas nécessaire quelacrainte delaplaignante soit
raisonnable, ni qu’elle ait é&é communiquée a |’ accusé pour que le consentement soit
vicié. Bien quelaplausibilité dela crainte alléguée et toutes expressions évidentes de
cette crainte soient manifestement pertinentes pour apprécier la crédibilité de la
prétention de la plaignante qu’ elle a consenti sous I’ effet de la crainte, |la démarche est
subjective. Si, comme en |’ espece, |e témoignage de la plaignante établit I’ absence de
consentement hors de tout doute raisonnable, |’ analyse de |’ actus reus est termineée, et
le juge du procés aurait di porter son attention sur la perception de la rencontre par

I”accusé et sur la question de savoir si ce dernier avait eu lamens rea requise.

Lamensreadel’ agression sexuelle comporte deux éléments: I’intention de
se livrer a des attouchements sur une personne et la connaissance de son absence de

consentement ou I’ insouciance ou I’ aveuglement volontaire a cet égard.

L’ accuse peut contester la preuve de mens rea du ministere public en
plaidant |a croyance sincere mais erronée au consentement. La défense d’ erreur est
simplement une dénégation de lamensrea. Elle n’impose aucune charge de la preuve
al’accusg, et il n’ est pas nécessaire que |’ accusé témoigne pour que ce point se souléve.

Cette défense peut découler de tout élément de preuve présenté au tribunal, y compris
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la preuve principale du ministére public et le témoignage de la plaignante. Cependant,

en pratique, cette défense découl e habituellement de la preuve présentée par I’ accuse.

L e consentement fait partie intégrante de lamensrea, maisil est considéré
du point devuedel’ accusé. Pour quelesactesdel’ accuse soient empreintsd’innocence
morale, la preuve doit démontrer que ce dernier croyait que la plaignante avait
communiqué son consentement al’ activité sexuelle en question. Lefait quel’ accuséait
cru dans son esprit que la plaignante souhaitait qu’il la touche, sans toutefois avoir
manifesté ce désir, ne constitue pas une défense. Les suppositions de |’ accusé
relativement a ce qui se passait dans |’ esprit de la plaignante ne constituent pas un

moyen de défense.

La notion de «consentement» differe selon qu' elle se rapporte a I’ état
d’esprit de la plaignante vis-a-vis de I’ actus reus de |’ infraction et al’ état d’ esprit de
I"accuse vis-avis de la mens rea. Pour les fins de I'actus reus, la notion de
«consentement» signifieque, dansson esprit, laplaignantevoulait quelesattouchements
sexuelsaient lieu. Dansle contexte delamensrea -- particulierement pour I’ application
de la croyance sincere mais erronée au consentement -- la notion de «consentement»
signifie que la plaignante avait, par ses paroles ou son comportement, manifesté son
accordal’ activitésexuelleavec |’ accuse. Lesdeux voletsdel’ analyse doivent demeurer

distincts.

Ce ne sont pas toutes les croyances invogquéees par un accusé qui le
disculpent. Eu égard alamensrea de |’ accuse, la notion de consentement est limitée
tant par la common law que par les dispositions du par. 273.1(2) et de I’art. 273.2 du

Code criminel.
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Le fait que I’ accusé souléve la question du consentement équivaut a une
prétention de croyance sincéere au consentement. Si cette croyance est jugée erronee, il
faut alorsen appreécier lasincérité. Lejugedu procesdoit d’ abord décider s'il existedes
élémentsde preuve conférant vraisemblancealadéfense. Dansl’ affirmative, lejugedes
faits doit alors trancher la question de savoir si I’accuse croyait sincerement que la
plaignante avait communiqué son consentement. Toute autre croyance, aussi sincere
soit-elle, n’est pas un moyen de défense. En outre, pour étre sincere, la croyance de
I”accusé ne doit pas étre le fruit de son insouciance ou de son aveuglement volontaire,
ni étre viciée par la connaissance de I’ un des autres facteurs énumeérés au par. 273.1(2)
et al’art. 273.2. Si laplaignante a, a un moment quelconque, manifesté son absence
d’ accord al’ activité sexuelle, il appartient alorsal’ accuseé de faire état des éléments de
preuve qui lui permettaient de croire sincérement qu’'il avait a nouveau obtenu le
consentement de la plaignante avant de reprendre sesavances. Si cette analyse souleve

un doute raisonnable quant alamensrea de |’ accusg, | accusation n’ est pas prouvee.

En I’ espece, I accusé a été a méme de constater avant chaque attouchement
gue la plaignante n’ était pas consentante. Le juge du proces aurait d0 se demander s,
entre le moment ou le non-consentement a été exprimeé et les attouchements sexuels
ultérieurs, il s était passé quelque chose que I’ accuse aurait pu sincérement considérer
comme un consentement. Le dossier du proces établit de fagon concluante que les
avances persistantes et de plus en plus graves de |’ accusé ont constitué une agression
sexuellealaguelleil ne pouvait opposer aucun moyen de défense. N’ elt été deserreurs
dedroit qu’il acommises, lejuge du procésaurait nécessairement conclu alaculpabilité
de I'accuse. Comme I’intérét de la justice ne commande pas |la tenue d’ un nouveau
proces, notre Cour se doit d exercer le pouvoir discrétionnaire que lui confere le

par. 686(4) du Code et d’inscrire une déclaration de culpabilite.
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La question de savoir si I'accusé a pris des mesures raisonnables pour
S assurer du consentement de la plaignante est une question defait qui doit étre tranchée
par le juge des faits, seulement aprés que le critére de la vraisemblance a été satisfait.
Vu lafagon dont le proces et |’ appel ont été plaidés, I'al. 273.2b) n’ avait pas a étre pris

en considération.

Les juges L’Heureux-Dubé et Gonthier: Les motifs du juge Maor sont

acceptés de fagon générale sur la plupart des questions en litige.

Le Canada est signataire de la Convention sur I’ élimination de toutes les
formesdediscrimination al’ égard desfemmes, qui exige lerespect et I’ observation des
droitsdelapersonneal’ égard desfemmes. Laviolenceal’ égard desfemmes est autant
une question d égalité qu’'une violation de la dignité humaine et des droits de la
personne. Ces droits de la personne sont protégés par les art. 7 et 15 de la Charte
canadienne des droits et libertés et leur violation constitue une infraction aux
dispositions en matiére de voies defait prévues al’ art. 265 et aux dispositions touchant
particulierement les agressions sexuelles prévues aux art. 271, 272 et 273 du Code

criminel.

Cette affaire ne met pas en cause une question de consentement,
puisgu’ aucun consentement n’'a été donné. Elle met en cause des mythes et des
stéréotypes. Le juge du proces a cru la plaignante et accepté son témoignage qu’ elle
avait eu peur, et il aadmislefait qu' elle n’avait pas voulu se livrer a quelque activité
sexuelle que ce soit. Toutefais, il n"adonné aucun effet juridique a sa conclusion que
la plaignante s était soumise a des activités sexuelles par crainte que |’ accusé emploie
la force contre elle. L’application du par. 265(3) commande un test entierement

subjectif. Aussi irrationnel que puisse avoir été le motif d une plaignante, si elle a
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subjectivement éprouvé de la crainte, il faut conclure en droit a |'absence de

consentement.

La question du consentement tacite n’aurait pas d0 étre soulevée. La
conclusion du juge du proces que la plaignante avait consenti tacitement et que le
ministere public n’avait pas prouvé |’absence de consentement était une erreur
fondamentale, étant donné qu'il a jugé la plaignante crédible et qu’'il a accepté son
témoignage selon lequel elle a dit «nonx» atrois reprises et elle était effrayée. Cette
erreur nerésulte pas des conclusions de fait maisreleve plutét de mythes et stéréotypes.
Cette attitude nie aux femmes leur autonomie sur le plan sexuel et laisse entendre que

les femmes sont dans un état permanent de consentement a des activités sexuelles.

Lesjuges mgjoritaires de la Cour d’ appel se sont fondés sur des mythes et
desstéréotypesinappropriés. Lesplaignantsdevraient &tre en mesure de compter sur un
systeme libre de mythes et de stéréotypes et sur des juges dont I'impartialité n’ est pas

compromise par ces suppositions tendancieuses.

Les conclusions nécessaires pour étayer un verdict de culpabilité
relativement al’ accusation d’ agression sexuelleont ététirées. Enparticulier, il n'y avait
au dossier aucun éément de preuve ayant pour effet de conférer vraisemblance a une
croyance sincere au consentement al’ uneoul’ autre des activités sexuelles en cause dans
le présent cas. L’alinéa273.2b) empéche I’ accusé de soulever |a défense de croyance
au consentement s'il n’a pas pris de mesures raisonnables, dans les circonstances qu’il
connaissait alors, pour s assurer du consentement de la plaignante. L’ approche selon

laquelle il n’est pas nécessaire que la défense de croyance sincere mais erronée soit
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fondée sur des motifs raisonnables, pourvu que la croyance soit sincere, a été modifiée
par la promulgation del’al. 273.2b), qui aintroduit la condition relative aux «mesures

raisonnables».

Enfin, compte tenu des faits tels que prouveés au proces, I'al. 273.1(2)d)

s applique également au présent cas et |e juge du procés ne pouvait I’ ignorer.

Le juge McLachlin: Les motifs du juge Mgjor et la conclusion du juge
L’ Heureux-Dubé quel’ existence de stéréotypes est au coeur méme delaprésente affaire

sont acceptés. Ces stéréotypes n’ ont plus leur place en droit canadien.
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Version francaise du jugement du juge en chef Lamer et des juges Cory,

lacobucci, Major, Bastarache et Binnie rendu par

/ILe juge Major//

LE JUGE MAJOR -- L"accusé en cause dans | e présent pourvoi a été acquitté
d’ agression sexuelle. Le juge du proces s est fondé sur la défense de consentement
tacite. Il s'agit d une erreur de droit car aucune défense de cette nature ne peut étre
invogquée au Canada dans les affaires d’ agression sexuelle. Cette erreur de droit est
susceptible de révision par les tribunaux d’ appel, et, pour les motifs qui suivent, le

pourvoi est accueilli.
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Lesfaits

Laplaignante, unejeunefemmede 17 ans, résidait danslavilled Edmonton.
Elle arencontré |’ accusé intimé Ewanchuk dans I’ aprés-midi du 2 juin 1994, pendant
gu’ elletraversait, avec sacolocataire, le stationnement du centre commercial Heritage.
L’ accuse, qui conduisait une camionnette rouge tirant une remorque, S est approché des
deux jeunesfemmes. |l aengagélaconversation avec elles. 1l leur adit qu'il était dans
le commerce d’ ébénisterie sur commande et leur a expliqué qu’il exposait son travail
dans des stands de vente au détail dans plusieurs centres commerciaux. |l leur a
mentionné qu’il cherchait du personnel pour ses expositions et leur ademandé si elles
cherchaient dutravail. L’ amiedelaplaignante ayant répondu par I’ affirmative, I’ accusé
lui a alors demandé de passer une entrevue en privé. Elle a refuse, mais a discuté
pendant un certain temps avec I’ accuse, a cote de sa camionnette, du genre de travail

gu’il demandait, apres quoi ils ont échangé leurs numeéros de téléphone.

Lelendemain matin, I’ accusé a téléphoné al’ appartement ou la plaignante
et son amie habitaient avec leurs petitsamis. Laplaignante arépondu et adit al’ accusé
gue son amie dormait encore. L’accusé a aors demandé a la plaignante si elle était
intéressée par un travail. Elle adit oui et ils se sont rencontrés peu de temps apres, a
nouveau dans le stationnement du centre commercial Heritage. A la suggestion de
I"accusg, I’ entrevue s est déroul ée dans sa camionnette. Au dire de la plaignante, une
conversation [TRADUCTION] «tres professionnelle et polie» a eu lieu. Apres quelque
temps, la plaignante a demandé s elle pouvait fumer une cigarette et I’accusé lui a
proposé de sortir parce qu'il était allergique alafumée. Une fois a |’ extérieur de la
camionnette, I’ accusé ademandé alaplaignante si ellevoulait voir des exemplesde son
travail qui se trouvaient dans laremorque attachée a sa camionnette, et elle a répondu

oui.
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La plaignante est entrée dans la remorque, laissant intentionnellement la
porte ouverte derriére elle. L’accusé I’asuivie al’intérieur et a ferme la porte d’ une
maniérequi afait croirealaplaignantequ’il I’avait ferméeaclé. 1l n'y aaucune preuve
gue la porte était réellement fermée a clé, mais la plaignante a déclaré qu'elle a
commenceé a avoir peur a ce moment-la. Une fois a I’intérieur de la remorque, la
plaignante et I’ accusé se sont assis par terre, I'un a coté de I’autre. 1ls ont parlé et
feuilleté un portfolio du travail de I’ accusé pendant 10 a 15 minutes et, par la suite, la

conversation a glisse sur des sujets plus personnels.

Danslaremorque, I’ accusé avait un comportement trestactileal’ endroit de
laplaignante, lui touchant lamain, lesbras et I’ épaule en parlant. A un moment donné,
il lui adit qu'il se sentait tendu et lui ademandé de lui faire un massage. Laplaignante
a accepte et lui a massé les épaules pendant quelques minutes. Apres qu’ elle se soit
arrétée, I’ accuse lui a demandé de se placer devant lui afin qu’il puisse lamasser a son
tour, ce qu'elle a fait. Il lui a alors massé les épaules et les bras pendant qu’ils
continuaient a parler. Pendant ces massages réciproques, I’ accusé n’'a pas cesse de
répéter a la plaignante de se relaxer et de ne pas avoir peur. Tout en continuant a la
masser, |’accuse a tenté d’amorcer un contact plus intime. La plaignante déclare:
[TRADUCTION] «il acommencé aessayer de me masser larégion du ventre et il amonté
Ses mains autour de mes seins -- 0u SouUS Ceux-Ci, et il acommencé a toucher trés haut

dans cette région, alorsj’ai glissé mes coudes entre sesmains, et j’ai dit Non».

L’ accuse aimmédiatement arrété, mais peu detempsapresil arecommence
lesmassagesnon sexuel s, auxquel slaplaignante aégalement dit: [TRADUCTION] «Non.
L’ accusé s est anouveau arrété et adit: [TRADUCTION] «TuVvois, j’suisunbongars. Ca

V.,
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L’ accuse aalors demandé alaplaignante de seretourner et delui faireface.
Cequ elleafait et il acommencéalui masser lespieds. Lesattouchementsdel’ accusé
sont passés des pieds de la plaignante jusgu’a I’intérieur des cuisses et de la région
pelvienne de cette derniere. Laplaignante nevoulait pasquel’ accusé latouche de cette
facon, mais elle n'a rien dit parce que, at-elle affirmé, elle avait peur que toute
résistance de sa part pousse |’ accuse a devenir violent. Bien que |’ accuse n’ait jamais
eu recoursalaforce ni menacéd'y recourir, laplaignante atémoigné qu’ elle ne voulait
pas[TRADUCTION] «[I’]Jencourager». A mesurequele contact progressait, |’ accusé s est
étendu lourdement sur laplaignante et acommencé afrotter sarégion pelvienne contre
celledelaplaignante. L’ accuse, detémoigner laplaignante, adit: [TRADUCTION] «qu’il
pouvait merendres excitéequejemourraisd enviedelefaire, maisqu’il nemeleferait

pas parce qu’'il savait se maitriser.

Laplaignante n’ani bougé, ni répondu au contact. L’ accuse lui ademandé
de poser ses mains sur son dos, mais elle ne |’ a pas fait; elle est plutot restée étendue
[TRADUCTION] «parfaitement immobile». Moins d’une minute aprés, la plaignante a
demandéal’ accused arréter. [TRADUCTION] «J ai ditjevousen prie, arrétez. Etil s est
arrété». L’ accuse ade nouveau dit alaplaignante de ne pasavoir peur et lui ademandé
s elle avait confiance qu’'il ne lui ferait pas de mal. En ses mots, la plaignante a dit:
[TRADUCTION] «Qui, j’ a confiance que vous ne me ferez pas de mal». A labarre des
témoins, elle déclare qu’ elle a eu peur pendant tout I’ épisode et qu’ elle n’arépondu de
cette fagon a |’ accusé que parce qu’ elle craignait qu’ une réponse négative le pousse a

recourir alaforce.

Apresce bref échange, |’ accusé s est approché pour étreindre laplaignante

et, cefaisant, il s est é&tendu de nouveau sur elle, continuant de frotter son pelvis contre
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celui de laplaignante. |l a également commencé a bouger ses mains al’intérieur des
cuissesdelaplaignante, puisdans son short, pendant un court moment. Toujours étendu
sur la plaignante, I’ accuse a commencé a fouiller dans son propre short et a sorti son
pénis. A ce moment, la plaignante a une fois de plus demandé a1’ accusé de cesser, en

disant: [TRADUCTION] «Non, arrétez.

A nouveau, I’accusé s est immédiatement arrété, il s est relevé de sur la
plaignante, lui asouri et lui adit quelque chose comme: [TRADUCTION] «C’ est correct.
Tu vois, j’suis un bon gars, j’ ai arrété». A ce moment, |’ accusé a de nouveau étreint
|égérement laplaignanteavant d’ ouvrir son portefeuilleet d'y prendreunbillet de 100 $,
gu'il adonné alaplaignante. Cette derniere déclare que I’ accusé a dit que les 100 $
étaient pour le massage, et qu'il lui adit de ne pasen parler apersonne. |l aparléd une
autre employée avec laquelle il avait unerelation tresintime et chaleureuse, et il adit a

laplaignante qu’il espérait larevoir.

Peu aprés avoir regu I’argent, la plaignante a dit qu’elle devait partir.
L’ accuseaouvert laporteet elleest sortie. Laconversation s est poursuivieal’ extérieur
delaremorque avant que la plaignante ne parte enfin chez elle apied. Unefoisarriveée,

affolée, elle aappelé la police.

Pendant la rencontre, |’ accusé avait remis a la plaignante une brochure
décrivant sontravail d’ ébéniste et lui avait donné sesnom et adresse, qu’ elle avait notés
sur labrochure. L’ enquéteur s est servi de ces renseignements pour retracer I’ accusé a
sondomicile, ouil aétéarrété. L’ accuseapar lasuite étéinculpé d agression sexuelle

et jugé par un juge seul.
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13 L’ accuse n’a pas témoigneé, de sorte que la déposition de la plaignante est

leseul récit decequi S est passé entreeux. Lejuge du procesaconclu quelaplaignante

était un témoin crédible, et la version des faits donnée par cette derniere n’a pas été

contredite ni contestée. En contre-interrogatoire, la plaignante a déclaré que, bien

gu’ elle ait eu extrémement peur pendant toute la rencontre, elle s était efforcée de

projeter un air d’ assurance, croyant que cela augmenterait ses chances d’ éviter une

agression violente. Le passage suivant est représentatif de son témoignage:

[TRADUCTION]

Q Vous ne vouliez pas montrer que vous étiez mal al’ aise, exact?
R Non.
Q D’accord. Enfait, vousvouliezavoir |’ air d’ étretréesheureuse d’ étre
avec lui et que tout était parfait, ¢’ est bien cela?
R Pas que |’ étais heureuse, maisquej’ étaisal’ aise.
Q  Alase daccord. Etdétendue?
R Oui.
Q Et vous avez fait de votre mieux pour y arriver, exact?
R Oui.
14 Plustard au coursdu contre-interrogatoire, I’ avocat del’ accusé ade nouveau

demandé a la plaignante quelle image elle souhaitait donner a I’accusé par son

comportement:

[TRADUCTION]

Q

R

Et vousvouliez faire en sorte qu'’ il ne sente pas que vous aviez peur,
c'est bien cela?

Oui.
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Il. L’ historique des procédures

A. La Cour du Banc dela Reine

Lejuge du proces aformulé un certain nombre de conclusions de fait dans
son jugement oral. Il a conclu que la plaignante était un témoin crédible. 1l atiréles
conclusionsdefait suivantes: dans son esprit, laplaignante n’ avait consenti aaucun des
attouchements sexuels qui avaient eu lieu; elle avait eu peur pendant toute larencontre;
elle ne voulait pas que I'accusé se rende compte gqu’ elle avait peur; et elle s était
appliquée a présenter un visage détendu et dénué de peur. 1l aconclu que le défaut de
laplaignante de communiquer sapeur, de méme que seseffortsconstantspour démontrer

le contraire, rendaient ses sentiments subjectifs non pertinents.

Le juge du proces a alors examiné la question de savoir si |’ accuse avait
invoquée la défense de croyance sincere mais erronée au consentement, et il aconclu que
non. Lejuge du procés adit que la position de la défense était que e ministere public
ne s était pas acquitté du fardeau qui lui incombait de prouver [TRADUCTION] «hors de
tout doute raisonnable qu’il y avait eu absence de consentement». Autrement dit, il a
estiméqueladéfenseavait fait valoir queleministere public n’ avait pasréussi aprouver
I’un des éléments de I’ actus reus de I’ infraction. Cette constatation aamenéle juge du

proces a qualifier le moyen de défense de [TRADUCTION] «consentement tacite». Ce

faisant, il a conclu que le comportement de la plaignante avait éé tel qu'il était
objectivement possible de considérer qu'il avait constitué un consentement aux

attouchements sexuels du genre de ceux auxquels |’ accuse s était livré.

L ejugedu procesatraitéleconsentement comme une question serapportant

au comportement de la plaignante pendant larencontre. Par suite de cette conclusion,
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il a statué que la défense de croyance sincére mais erronée au consentement ne
s appliquait pasparce quel’ accusen’ avait fait aucune allusion ason propre état d’ esprit.
Se fondant sur |’ ensemble de la preuve, émanant uniquement des témoins a charge, le
juge du proces a conclu que le ministére public n’avait pas prouvé hors de tout doute

raisonnable qu’il y avait eu absence de consentement, et il a acquitté I’ accuse.

B. La Cour d' appel d’ Alberta (1998), 57 Alta. L.R. (3d) 235

LestroisjugesdelaCour d appel ont rédigé des motifsdistincts. Lesjuges
Foisy et McClung ont tous deux rejeté |’ appel parce qu’il s agissait d’ un acquittement
fondé sur lesfaits, dont e ministére public ne pouvait interjeter appel. Enoutre, lejuge
McClung a conclu que le ministére public n'avait pas établi que I’accusé avait eu
I’intention criminelle requise. 1l a statué que le ministére public N’ avait pas réussi a
prouver hors de tout doute raisonnable que I’ accusé avait eu I’ intention d’ agresser la

plaignante.

Lejuge en chef Fraser était dissidente. Elle a conclu que lejuge du proces

avait commis plusieurs erreurs. Elle atiré les conclusions suivantes:

- Lejuge du procés amal interprété le mot «consentement» dans son

application al’infraction d’ agression sexuelle.

- Il n’existe pas de défense de «consentement tacite», indépendante

des dispositions des art. 273.1 et 273.2 du Code criminel.

- Lerecoursaun critere objectif pour décider si |e «consentement» de

la plaignante avait été incité par la peur était une erreur.
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- Le juge du proces a commis des erreurs dans |’ effet juridique qu’il

aattribué:

au silence de la plaignante quand I’intimé |I’a soumise a des

contacts sexuels;

a la non-communication par la plaignante de sa crainte quand

I’intimé I’ a soumise a des contacts sexuels;

a |’absence d’'accord aux contacts sexuels manifestée par la

plaignante;

au fait qu'il nexistait aucun fondement a la défense de
«consentement tacite» ou de «consentement déeduit du

comportement»;

au fait qu'il n’y avait pas eu consentement al’ activité sexuelle.

- La défense d erreur de fait ne s appliquait pas a la question du

«consentement» dans la présente affaire.

- Le juge du proces a commis une erreur en ne se demandant pas si
I’intiméavait fait montre d’ aveuglement vol ontaire ou d’ insouciance

guant au consentement de la plaignante.

20 Le juge en chef Fraser a statué que le seul moyen de défense que I’ accusé

pouvaitinvoquer était celui delacroyance sincére maiserronée au consentement, et elle
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aconclu qu’ on ne pouvait faire droit a cette défense compte tenu des faits avérés. Par

consequent, elle aurait accueilli I’ appel et substitué un verdict de cul pabilité.

1. L’ analyse
A. Les questions de droit susceptibles d’ appel
21 LamajoritédelaCour d’ appel arejetél’ appel pour lemotif quele ministére

public n"avait pas soulevé de question de droit, mais avait plut6t cherché a écarter la
conclusion de fait du juge du procés gqu’il y avait un doute raisonnable quant a
I’existence ou a I’absence de consentement. Si le juge du proces s est donné de
mauvaises directives en ce qui concerne le sens ou la définition de consentement en
droit, il aaorstiré une conclusion de droit susceptible derévision. Voir Belyea c. The

King, [1932] R.C.S. 279, le juge en chef Anglin, alap. 296:

[TRADUCTION] Ledroit d’ appel donnéau procureur général par [. . .]
[le Code criminel] selimite sansdoute aux «questionsdedroit». [...] Nous
ne pouvons cependant considérer que cette disposition prive la Chambre
d appel du droit de vérifier e bien-fondé d’ une décision sur une guestion
mixte de droit et de fait, comme la culpabilité ou la non-culpabilité de
I"accuse, si cette décision dépend, comme C'est le casici, de la portée, en
droit, de certaines conclusionsdefait du jugeoudujury, [. . .] puisque hous
ne pouvons pas considérer cette décision autrement que comme une
guestion dedroit, -- spécialement si, comme dans|e cas présent, ellerésulte
clairement d’une erreur de droit de la part du savant juge de premiere
instance. [Je souligne]

22 Il revient & juste titre a notre Cour de décider si le juge du proces a mal
comprislanotion de consentement en matiere d’ agressions sexuelles, et de décider si sa
conclusion gu'il existe une défense de «consentement tacite» en droit canadien était

juste.



23

24

-23-

B. Les éléments de |’ infraction d’ agression sexuelle

Pour qu’ un accusé soit déclaré coupabl ed’ agression sexuel le, deux éléments
fondamentaux doivent étre prouvés hors de tout doute raisonnable: qu’il a commis
I"actusreus et qu'il avait lamensrearequise. L’ actusreus del’ agression consiste en
des attouchements sexuel s non souhaités. Lamensrea est I'intention de se livrer ades
attouchements sur une personne, tout en sachant que celle-ci n'y consent pas, en raison
de ses paroles ou de ses actes, ou encore en faisant montre d’insouciance ou

d’ aveuglement volontaire al’ égard de cette absence de consentement.

(1) L’actusreus

Le Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, ne définit qu’indirectement le
crimed agression sexuelle. L’ infraction consiste en desvoiesdefait viséespar I’ uneou
I"autre des définitions du par. 265(1) du Code, et qui sont commises dans des
circonstances de nature sexuelle telles qu’il y a atteinte a I’intégrité sexuelle de la

victime: voir R.c. S. (P.L.), [1991] 1 R.C.S. 909. L’article 265 est ainsi rédigé:

265. (1) Commet des voies de fait, ou se livre a une attague ou une
agression, quiconque, selon le cas:

a) dune maniere intentionnelle, emploie la force, directement ou
indirectement, contre une autre personne sans son consentement;

b) tente ou menace, par un acte ou un geste, d’ employer laforce contre
une autre personne, sil est en mesure actuelle, ou s'il porte cette
personneacroire, pour desmotifsraisonnables, qu’il est alorsen mesure
actuelle d accomplir son dessein;

C) en portant ostensiblement une arme ou une imitation, aborde ou
importune une autre personne ou mendie.
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(2) Leprésent article s applique atoutes |les especes de voies defait, y
comprisles agressions sexuelles, |es agressions sexuelles armées, menaces

aune tierce personne ou infliction de |ésions corporelles et |les agressions
sexuelles graves.

L’actus reus de I'agression sexuelle est établi par la preuve de trois
éléments: (i) les attouchements, (ii) la nature sexuelle des contacts, (iii) |’ absence de
consentement. Les deux premiers éléments sont objectifs. 1l suffit que le ministere
public prouve que les actes de I’ accusé étaient volontaires. La nature sexuelle de
I’ agression est déterminée obj ectivement; e ministere public n’ a pas besoin de prouver
gue I’accusé avait quelque mens rea pour ce qui est de la nature sexuelle de son
comportement: voir R. c. Litchfield, [1993] 4 R.C.S. 333, et R. c. Chase, [1987] 2R.C.S.
293.

Toutefois, I’absence de consentement est subjective et déterminée par
rapport al’ état d esprit subjectif danslequel setrouvait en sonfor intérieur laplaignante
al’ égard des attouchements, lorsgu’ilsont eu lieu: voir R. ¢. Jensen (1996), 106 C.C.C.
(3d) 430 (C.A. Ont.), aux pp. 437 et 438, conf. par [1997] 1 R.C.S. 304, R. c. Park,
[1995] 2 R.C.S. 836, a la p. 850, le juge L'Heureux-Dubé, et D. Stuart, Canadian
Criminal Law (3°éd. 1995), alap. 513.

Il arrive a I’occasion gu’il y ait confusion quant a la signification du
consentement comme é ément del’ actusreusdel’ infraction d’ agression sexuelle. Cette
confusion est causee en partie par le mot «consentement» lui-méme. Selon plusieurs
commentateurs, la notion de consentement suggere un comportement actif: voir N.
Brett, «Sexual Offensesand Consent» (1998), 11 Can. J. Law & Jur. 69, alap. 73. Bien
gue cela puisse étre exact dans I’ usage général du mot, pour déecider si |’ absence de

consentement est un éément del’ actusreus, ¢’ est I’ état d’ esprit réel delaplaignante qui
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est déterminant. A cette étape, le juge des faits ne s intéresse qu’ au point de vue de la

plaignante. Ladémarche est purement subjective.

L eraisonnement qui sous-tend la criminalisation des voies defait explique
cet état de choses. La société est déterminée a protéger I’ intégrité personnelle, tant
physique que psychologique, de tout individu. Le pouvoir del’individu de décider qui
peut toucher son corps et de quelle fagon est un aspect fondamental de la dignité et de
Iautonomie del’ é&rehumain. L’ inclusion desinfractionsdevoiesdefait et d’ agression
sexuelle dans|e Code témoigne de ladétermination de lasociété aassurer lasecurité des
personnes, en les protégeant des contacts non souhaités ou des menaces de recoursala
force. La common law reconnait depuis des siécles que le droit d’ un individu a son
intégrité physique est un principe fondamental: [TRADUCTION] «la personne de tout
homme étant sacrée, et nul n’ayant le droit de lui porter atteinte, quelque légerequ’elle
soit»: voir Blackstone, Commentaires sur les lois anglaises, 1823, t. 4, aux pp. 195 et

196. Par conséquent, tout attouchement intentionnel mais non souhaité est criminel.

Bien que le témoignage de la plaignante soit |a seule preuve directe de son
état d’ esprit, le juge du proces ou le jury doit néanmoins apprécier sa crédibilité ala
lumiéeredel’ ensembledelapreuve. Il estloisibleal’ accusé de prétendre quelesparoles
et lesactesdelaplaignante, avant et pendant I’ incident, soulevent un doute raisonnable
guant al’ affirmation de cette derniére selon laquelle, dans son esprit, elle ne voulait pas
gue les attouchements sexuels aient lieu. Si, toutefois, comme C’est le cas en I’ espece,
le juge du proces croit la plaignante lorsgu’ elle dit qu’elle n’a pas subjectivement
consenti, le ministere public s'est acquitté de I’obligation qu'il avait de prouver

|” absence de consentement.
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Ladéclaration de la plaignante selon laquelle elle n’ a pas consenti est une
guestion de crédibilité, qui doit étre appréciee alalumiére del’ ensemble de la preuve,
y compris de tout comportement ambigu. A cette étape, il S agit purement d’ une
guestion de crédibilité, qui consiste a se demander si, dans son ensemble, le
comportement de la plaignante est compatible avec sa prétention selon laguelleellen’a
pasconsenti. Laperceptiongu’ avait I’ accusédel’ état d’ esprit delaplaignanten’ est pas
pertinente. Cette perception n’entre en jeu que dans le cas ou la défense de croyance

sincéremais erronée au consentement est invoquéeal’ étape delamensreadel’ enquéte.

a) Le «consentement tacite»

L’ avocat del’intiméasoutenu quelejuge desfaits peut croirelaplaignante
guand elleaffirmenepasavoir consenti, maisnéanmoinsacquitter I’ accuse pour le motif
gue le comportement de la plaignante a soulevé un doute raisonnable. Tant |’ avocat de
I"appelant que le juge du proces ont appelé cette situation le «consentement tacite».
Cependant, il découle de |’ exposé fait précédemment que le juge des faits ne peut tirer
guel’uneou |’ autre des deux conclusions suivantes. laplaignanteaconsenti ouellen’a
pas consenti. |l Ny a pas de troisiéme possibilite. Si le juge des faits accepte le
témoignage de la plaignante qu'elle n’a pas consenti, méme Si son comportement
contredit fortement cette prétention, I absence de consentement est établieet letroisiéme
élément del’ actusreusdel’ agression sexuelle est prouvé. Dans notre jurisprudence de
common law, la doctrine du consentement tacite a été reconnue dans divers contextes,
mais pas dans celui de |’ agression sexuelle. 1l n’ existe pas de défense de consentement

tacite en matiere d’ agression sexuelle en droit canadien.
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b) L’ application a la présente affaire

En I’ espéce, le juge du proces a accepté le témoignage de la plaignante
gu’ elle n’avait pas consenti. Cela étant, il s est ensuite donné de mauvaises directives
lorsgu’il aprisen compte les actes de la plaignante, mais non son état d’ esprit subjectif,
pour décider de laquestion du consentement. Par consequent, il 0’ apastenu compte de
sa conclusion précédente selon laguelle tous les attouchements sexuels de I accusé
étaient non souhaités. 1l aplutét considéré ce qu’il percevait comme un comportement
ambigu de la part de la plaignante comme étant |’ incapacité du ministére public de

prouver |” absence de consentement.

Commejel’a mentionné plustot, le juge desfaits aaccepté le témoignage
de la plaignante qu’ elle ne voulait pas que I’ accuse la touche, mais il a par la suite
considéré que le comportement de cette derniére soulevait un doute raisonnable quant
au consentement, constituant ce qu’il a décrit comme un «consentement tacite». Cette
conclusion était une erreur. Voir D. Stuart, Annotation on R. v. Ewanchuk (1998), 13
C.R. (5th) 330, ou I’ auteur souligne que le consentement est une question qui touche a
I’ état d’ esprit de la plaignante alors que la croyance au consentement est, sous réserve
de I'art. 273.2 du Code, une question qui touche a |’ état d esprit de |’ accusé et peut

donner lieu ala défense de croyance sincére mais erronée au consentement.

Laconclusion quelaplaignante nedésirait paslesattouchements sexuelsou
N’y apas consenti ne peut coexister avec laconclusion qu’il existe un doute raisonnable
sur laquestion du consentement. L’ acceptation par lejuge du proces du témoignage de

la plaignante relativement a son état d’ esprit avait tranché cette question.
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Cette erreur a dans une certaine mesure été exacerbée par la conclusion du
juge du procés que la peur subjective et contenue de laplaignante nel’ aurait pas amené
achanger d’ avis sur laquestion du consentement. Mémesi lejugedu procésn’ avait pas
a se poser cette question, puisgu’il avait dga conclu que la plaignante n’avait pas
consenti danslesfaits, tout doute qu’il pouvait encore avoir en raison du comportement
ambigu de cette derniére avait été dissipé lorsqu’il avait accepté la crainte sincere et

omniprésente ressentie par la plaignante.

c) L’effet dela crainte dela plaignante

Pour étre valide en droit, le consentement doit étre donné librement. Par
consequent, mémesi la plaignante aconsenti, ou si son comportement souléve un doute
raisonnablequant al’ absence de consentement, il peut exister descirconstancesamenant
a sinterroger sur les facteurs qui ont pu motiver le consentement apparent de la
plaignante. Le Code définit une série de situations dans lesquelles le droit considere
gu’il y aeu absence de consentement dans des affaires de voies de fait, et ce malgré la
participation ou le consentement apparent de la plaignante. Le paragraphe 265(3) en
enumere plusieurs, dont la soumission en raison de laforce, de la crainte, de menaces,
delafraude ou del’ exercice de |’ autorité, et il codifie laregle bien établie de common
law selon laguelle le consentement donné sous |’ empire de lacrainte ou dela contrainte
N’ est pasvalable: voir G. Williams, Textbook of Criminal Law (2° éd. 1983), aux pp. 551

ab561. Cette disposition est ainsi rédigée:

265. ...

(3) Pour I'application du présent article, ne constitue pas un
consentement le fait pour le plaignant de se soumettre ou de ne pas résister
en raison:
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a) soit de 'emploi de la force envers le plaignant ou une autre
personne;

b) soit des menaces d’ emploi delaforce ou de lacrainte de cet emploi
envers le plaignant ou une autre personne;

c) soit delafraude;

d) soit del’exercice del’ autorité.

Dans Saint-Laurent c. Hétu, [1994] R.J.Q. 69 (C.A.), alap. 82, lejugeFish
adécrit avecjustesse lapréoccupation que doit sanscesseavoir al’ esprit lejuge desfaits
lorsgu’il évalue les actes d une plaignante qui prétend avoir été sous |I’empire de la

crainte, de lafraude ou de la contrainte:

[TRADUCTION] Le «consentement» est [. . .] dépouillé des
caractéristiques qui le définissent lorsqu’il est appliqué ala soumission, a
I"absence de résistance, a |’absence d’ opposition ou méme a |I’accord
apparent d’ une volonté trompée, inconsciente ou imposee.

Dans ces circonstances, le droit s attache aux raisons gu’ ala plaignante de
décider de participer aux attouchements en question ou d'y consentir apparemment. En
pratique, cela se traduit par I’examen du choix auquel la plaignante croyait étre
confrontée. Le souci destribunaux est alors de déterminer si 1a plaignante a librement
choisi le comportement en cause. Ladisposition pertinente du Code est I’ al. 265(3)b),
suivant lequel il N’y apas de consentement en droit lorsque laplaignante croyait qu’ elle
choisissait entre soit permettre qu’ on latouche sexuellement soit risquer d’ étre victime

del’emploi delaforce.

Laquestionn’ est pasdesavoir s laplaignanteaurait préféré ne passelivrer
al’activité sexuelle, mais plutdt si elle croyait n’avoir le choix qu’ entre deux partis:

acquiescer ou étre violentée. Si la plaignante donne son accord a I’ activité sexuelle
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uniquement parcequ’ ellecroit sincérement qu’ ellesubiradelaviolence physiquesi elle
ne le fait pas, le droit considere qu’il y a absence de consentement, et le troisieme
élément del’ actusreus de I’ infraction d’ agression sexuelle est établi. Lejuge desfaits
doit conclure que la plaignante ne voulait pas subir d attouchements sexuels et qu’ elle
adécidédepermettrel’ activité sexuelleou d'y participer enraison d’ unecraintesincere.
Il N’ est pas nécessaire que la crainte de la plaignante soit raisonnable, ni qu’ elle ait été
communiquée al’ accuse pour que le consentement soit vicié. Bien que laplausibilité
de la crainte aléguée et toutes expressions évidentes de cette crainte soient
manifestement pertinentes pour apprécier lacrédibilité dela prétention delaplaignante

gu’ elle a consenti sous |’ effet de la crainte, la démarche est subjective.

L e paragraphe 265(3) précise une série de situations additionnelles ou le
comportement del’ accuse serajugé coupable. Lejugedu procésn’ est tenu de consulter
le par. 265(3) que dans les cas ou la plaignante a réellement choisi de participer a
I’activité sexuelle ou dans ceux ou son comportement ambigu fait naitre un doute
relativement a |’ absence de consentement. Si, comme en |’ espéce, le témoignage de la
plaignante établit | absence de consentement hors de tout doute raisonnable, I’ analyse
de I’actus reus est terminée, et le juge du proces aurait di porter son attention sur la
perception de larencontre par |’ accuse et sur laquestion de savoir si ce dernier avait eu

lamensrea requise.

(2) Lamensrea

L’agression sexuelle est un acte criminel d'intention générale. Par
consequent, le ministére public n"aqu’a prouver que I’ accuse avait I’intention de se
livrer a des attouchements sur la plaignante pour satisfaire a |’ exigence fondamentale

relative alamensrea. Voir R. c. Daviault, [1994] 3R.C.S. 63.
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Toutefois, étant donné que I’ agression sexuelle ne devient un crime qu’ en
I’ absence de consentement de la plaignante, lacommon law admet une défense d’ erreur
de fait qui décharge de toute culpabilité I'individu qui croyait sincérement mais
erronément que la plaignante avait consenti aux attouchements. Agir autrement
donnerait lieu al’injustice que congtituerait le fait de déclarer coupable des personnes
moralement innocentes. voir R. ¢. Creighton, [1993] 3 R.C.S. 3. Par consequent, la
mensrea del’ agression sexuelle comporte deux éléments:. I’intention de selivrer ades
attouchements sur une personne et la connaissance de son absence de consentement ou

I’insouciance ou |’ aveuglement volontaire a cet égard. Voir Park, précité, au par. 39.

L’ accuse peut contester la preuve de mens rea du ministére public en
plaidant la croyance sincére mais erronée au consentement. La nature de cette défense
a été décrite dans Pappajohn c. La Reine, [1980] 2 R.C.S. 120, alap. 148, par le juge

Dickson (plus tard Juge en chef) (dissident quant au résultat):

L’ erreur constitue|. . .] unmoyen dedéfenselorsgu’ elle empéche un accusé
de former la mens rea exigée en droit pour I’infraction méme dont on
I"accuse. L’erreur de fait est plus justement décrite comme une négation
d’intention coupable que comme un moyen de défense positif. Un accusé
peut I'invoquer lorsgu’il agit innocemment, par suite d’une perception
viciée desfaits, et gu’'il commet néanmoins I’ actus reus d’ une infraction.
L’ erreur constitue cependant un moyen de défense, en ce sens que C’ est
I"accusé qui le souleve. Le ministére public connait rarement les facteurs
subjectifsqui ont puamener unaccuseacroireal’ existencedefaitserronés.

La défense d' erreur est ssimplement une dénégation de la mensrea. Elle
n’impose aucune charge de la preuve al’ accuse (voir R. ¢. Robertson, [1987] 1 R.C.S.
918, alap. 936) et il n’ est pas nécessaire que |’ accuse témoigne pour gque se souleve ce
point. Cette défense peut découler de tout élément de preuve présenté au tribunal, y

compris la preuve principale du ministére public et le témoignage de la plaignante.



45

46

47

-32-
Cependant, en pratique, cette défense découl e habituellement delapreuve présentée par

|’ accusé.

a) Lesensdelanotion de «consentement» dansle contexte dela croyance
sincere mais erronée au consentement

Tout comme pour |’ actus reus de I’ infraction, le consentement fait partie
intégrante delamensrea, mais, cettefois-ci, il est considéré du point devuedel’ accusé.
Parlant de la mens rea de I’ agression sexuelle dans Park, précité, au par. 39 (dans ses

motifs concordants), le juge L’ Heureux-Dubé affirme ceci:

... lamensrea del’ agression sexuelle est établie non seulement lorsgu’il
est démontré que I’ accusé savait que la plaignante disait essentiellement
«non», mais encore lorsqu’il est démontré gu’il savait que la plaignante,
essentiellement, ne disait pas «oui».

Pour que les actes de I’accusé soient empreints d’ innocence morale, la

preuve doit démontrer que ce dernier croyait que la plaignante avait communiqueé son

consentement a |’ activité sexuelle en question. Le fait que I'accuse ait cru dans son

esprit que le plaignant souhaitait qu’il latouche, sanstoutefois avoir manifesté ce désir,
ne constitue pas une défense. Les suppositions de I’ accusé relativement a ce qui se

passait dans |’ esprit de la plaignante ne constituent pas un moyen de défense.

Dans le cadre de I'analyse de la mens rea, la question est de savoir si
I” accusé croyait avoir obtenu le consentement delaplaignante. Ce qui importe, ¢’ est de
savoir s I"accuseé croyait que le plaignant avait vraiment dit «oui» par ses paroles, par
ses actes, ou les deux. Ladéfinition [égale qui a été ajoutée au Code par le Parlement

en 1992 est conforme ala common law:
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273.1 (1) Sous réserve du paragraphe (2) et du paragraphe 265(3), le

consentement consiste, pour I’ application des articles 271, 272 et 273, en
I"accord volontaire du plaignant al’ activité sexuelle.

La notion de «consentement» difféere selon qu’elle se rapporte a I’ état
d’ esprit de la plaignante vis-a-vis de |’actus reus de |’ infraction et al’ état d’ esprit de
I"accuse vis-avis de la mens rea. Pour les fins de I'actus reus, la notion de
«consentement» signifie que, dans son esprit, la plaignante souhaitait que les

attouchements sexuels aient lieu.

Dansle contexte delamensrea -- particuliérement pour |’ application dela
Croyance sincere mais erronée au consentement -- la notion de «consentement» signifie
gue la plaignante avait, par ses paroles ou son comportement, manifesté son accord a
I’ activité sexuelle avec I’ accusé. 1l ne faut jamais oublier cette distinction, et les deux

volets de |’ analyse doivent demeurer distincts.

b) Leslimitesdela croyance sincére mais erronée au consentement

Ce ne sont pas toutes les croyances invoquées par un accusé qui le
disculpent. Eu égard alamensrea de |’ accusg, la notion de consentement est limitée
tant par la common law que par les dispositions du par. 273.1(2) et de I’ art. 273.2 du

Code, qui se lisent:

273.1...

(2) Le consentement du plaignant ne se déduit pas, pour |’ application
desarticles 271, 272 et 273, des cas ou:

a) |’accord est manifesté par des paroles ou par |le comportement d’ un
tiers,

b) il est incapable de le former;
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c) I'accusel’incite al’ activité par abus de confiance ou de pouvoir;

d) il manifeste, par ses paroles ou son comportement, |’ absence
d accord al’ activité;

€) aprésavoir consenti al’ activité, il manifeste, par ses paroles ou son
comportement, |’ absence d’ accord ala poursuite de celle-ci.

273.2 Ne constitue pas un moyen de défense contre une accusation
fondée sur les articles 271, 272 ou 273 le fait que I’ accusé croyait que le
plaignant avait consenti al’ activitéal’ originedel’ accusation lorsque, selon
le cas:

a) cette croyance provient:

(i) soit del’ affaiblissement volontaire de ses facultés,
(if) soit de son insouciance ou d’ un aveuglement volontaire;

b) il n’apas prisles mesures raisonnables, dans | es circonstances dont
il avait alors connaissance, pour s assurer du consentement.

Par exemple, lefait de croirequelesilence, lapassivité ou le comportement
ambigu de la plaignante valent consentement de sa part est une erreur de droit et ne
constitue pas un moyen de défense: voir R. c. M. (M.L.), [1994] 2 R.C.S. 3. De méme,
un accuse ne peut invoquer sa croyance que |’absence d’ accord exprimée par la
plaignante aux attouchements sexuels constituait dans les faits une invitation a des
contacts plus insistants ou plus énergiques. L’ accusé ne peut pasdirequ’il croyait que
«non voulait dire oui». Comme adit lejuge en chef Fraser, alap. 272 de sesmotifsde

dissidence:

[TRADUCTION] Un seul «Non» suffit pour informer |’ autre partie qu’il y a
un probléme en ce qui atrait au «consentement». Des qu’ une femme a dit
«non» pendant |’activité sexuelle, la personne qui entend poursuivre
I"activité sexuelle avec elle doit alors obtenir un «Oui» clair et non
équivogue avant de la toucher a nouveau de maniére sexuelle. [Enitalique
dans!’original.]
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J estime quelesmotifsdu juge en chef Fraser signifient qu’ un «oui» non équivoque peut

soit étre donné de vive voix, soit étre exprime par |le comportement.

L e senscommun devrait dicter que, des que laplaignante aindiqué qu’elle
N’ est pas disposée a participer a des contacts sexuels, |’ accuseé doit s assurer gu’ elle a
réellement changé d’ avis avant d’ engager d autres gestesintimes. L’ accusé ne peut se
fier au simple écoulement du temps ou encore au silence ou au comportement égquivoque
de la plaignante pour déduire que cette derniére achangé d’ avis et qu’ elle consent, et il
ne peut pas non plus se livrer a d autres attouchements sexuels afin de «voir ce qui va
se passer». La poursuite de contacts sexuels apres qu’ une personne a dit «<non» est, a
tout le moins, une conduiteinsouciante qui N’ est pasexcusable. DansR. ¢. Esau, [1997]

2R.C.S. 777, au par. 79, la Cour a déclaré ceci:

L’ accuse qui, en raison d’ ignorance volontaire ou d’insouciance, croit que
le plaignant [. . .] aréellement consenti al’ activité sexuelle en question est
dansl’impossibilitéd invoquer ladéfense de croyance sincere maiserronée
au consentement. C'est un fait que le légidateur a codifié au
sous-al. 273.2a)(ii) du Code criminel.

c) L’ application aux faits

Dans le présent pourvaoi, I’ accusé ne prétend pas que les «nonx» clairement
exprimeés par la plaignante étaient ambigus ou avaient un autre sens. En fait, I’ accusé
insiste beaucoup sur le fait que, chaque fois que la plaignante a dit «non», il a
immédiatement cessé ce qu'’il faisait afin de montrer qu’il n’avait pas |’ intention de la
prendre de force. A quatre occasions distinctes pendant leur rencontre, il adonc été a

méme de constater que la plaignante n’ était pas consentante.
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Le juge du procés aurait di se demander si, entre le moment ou le
non-consentement a été exprime et les attouchements sexuel s ultérieurs, il s était passé

guelque chose que I’ accusé aurait pu sincerement considérer comme un consentement.

Lejuge du proces aexplicitement choisi de ne pas se demander si I’ accusé
était fondé ainvoquer la défense de croyance sincere mais erronée au consentement, et
il aconclu que ce moyen ne pouvait probablement pas étre plaidé amoins que |’ accusé
ne témoigne pour sa défense. Cette conclusion netient pas compte du droit de |’ accuse
ace que cette défense soit analysée ala seule lumiéere de la preuve du ministére public.
Lejugedu procésnes est arrété que brievement ace moyen de défense, sansdoute parce
gu’il avait conclu que la défense de consentement tacite disculpait I’ accusé. L’ accusé
a droit a ce que le tribunal prenne en considération tous les moyens de défense
suffisamment étayeés par la preuve, qu'il les ait invogqués ou non: voir R. ¢. Bulmer,

[1987] 1R.C.S. 782, alap. 789.

Dans Esau, précité, au par. 15, la Cour affirme que, «pour qu’ une cour soit
tenue d’ examiner la croyance sincere mais erronée ou de donner au jury des directives
acet égard, cette croyance doit d’ abord étre appuyée par une preuve plausible de fagon
gue la défense acquiére une vraisemblance». Voir également R. ¢. Osolin, [1993] 4
R.C.S. 595. Il suffit que I’ accusé présente des éléments de preuve, ou renvoie a des
éléments dgja présentés, a partir desquels un juge des faits ayant recu des directives
appropriées pourrait former un doute raisonnable quant al’ existence de lamensrea de

I"accusé: voir Osolin, précité, aux pp. 653 et 654 et alap. 687.

L’ analyse faite dans e présent pourvoi ne vise pas a soupeser les éléments

de preuve. A ce stade-ci, nous ne nous attachons qu’ & la plausibilité apparente de la
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défense de croyance sincere mais erronée, et il faut éviter le risque de transformer le

critere delavraisemblance en une évaluation substantielle du bien-fondé de la défense.

Comptetenudufait quel’ accusén’ apastémoigné, le seul é ément depreuve
dont dispose notre Cour est le témoignage de la plaignante. Elle a déclaré avoir dit
immédiatement «<NON> chague fois que I’ accusé I” a touchée sexuellement, et n’avoir
rien fait pour I’encourager. Le juge du proces atrouve le témoignage de la plaignante
crédible et sincere. Defait, |’ accuse invoque comme preuve de ses bonnesintentionsle
fait qu'il a momentanément cessé ses avances chague fois que la plaignante a dit
«NON». Cefait démontrequ’il considérait queles «KNON> delaplaignante signifiaient
précisement cela. Par conséquent, il n'y arien au dossier qui étaye la prétention de
I"accusé qu'il continuait acroire qu’ elle consentait, ou qu’ il avait obtenu anouveau son
consentement avant de recommencer les contacts physiques. Ni |’ accuséni lapreuvene
conféerent quelque vraisemblance a la défense de croyance sincére mais erronée au

consentement aux attouchements sexuels.

Ledossier du procesétablit defagon concluante quelesavancespersistantes
et de plusen plusgraves del’ accusé ont constitué une agression sexuellealaguelleil ne
pouvait opposer aucun moyen de défense. N’eit é&té des erreurs de droit qu'il a
commises, le juge du proces aurait nécessairement conclu a la culpabilité de I’ accuseé.
En I’ espéce, I intérét de lajustice ne commande pas latenue d’ un nouveau proces. Par
consequent, notre Cour se doit d’ exercer le pouvoir discrétionnaire que lui confere le
par. 686(4) du Code et d'inscrire une déclaration de culpabilité: voir R. c. Cassidy,
[1989] 2 R.C.S. 345, aux pp. 354 et 355.

Dans ses motifs, le juge L’ Heureux-Dubé fait mention de I’al. 273.2b) du

Code. Laquestion desavoir si I’ accusé apris des mesures raisonnables est une question
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defait qui doit étre tranchée par le juge des faits, seulement apres que le critére de la
vraisemblance a été satisfait. Vu la fagon dont le proces et I’appel ont été plaidés,

I’al. 273.2b) n'avait pas a étre pris en considération.

V. Le résumé

Dans les affaires d' agression sexuelle mettant en jeu des interprétations
différentes données essentiellement aux mémes événements, le juge du proces doit
d’abord se demander si la plaignante voulait, dans son esprit, que les attouchements
sexuels en question aient lieu. Des que la plaignante affirme ne pas avoir consenti, il
s agit d' une question de crédibilité. Dans cette appréciation, le juge des faits doit
prendre en considération I’ ensemble de la preuve, y compris le comportement ambigu
ou contradictoire de laplaignante. Si le juge desfaits est convaincu hors de tout doute
raisonnable que, danslesfaits, laplaignante n’ apas consenti, |’ actusreusdel’ agression

sexuelle est établi et I’ examen doit passer al’ état d’ esprit de I’ accuse.

S'il y aun doute raisonnable sur la question du consentement, ou s'il est
établi que laplaignante a participé activement al’ activité sexuelle, le juge desfaits doit
néanmoins se demander si celle-ci a consenti pour une des raisons énuméréees au
par. 265(3), notamment la crainte, la fraude ou |’ exercice de |’ autorité. 1l n’est pas
nécessaire que |’ état d’ esprit de la plaignante al’ égard de ces facteurs soit raisonnable.
Si sa décision de consentir a été motivée par |’ un de ces facteurs, de telle sorte que sa
liberté de choisir aétéviciée, ledroit considere qu’il y aeu absence de consentement et

I’actus reus de I’ agression sexuelle est encore une fois établi.

Pour cequi est delaquestiondelamensrea, il est arbitraired’ exiger, entant

gu’ étape supplémentaire, quel’ accuséfasseval oir séparément unecroyancesinceremais
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erronée au consentement apres avoir reconnu gque larencontre entre lui et laplaignante
S est déroul ée plus ou moins comme cette derniérel’ adécrite, maisqu’ il conteste qu’ un
acte criminel aeu lieu: voir Park, précité, alap. 851, lejuge L’ Heureux-Dubé. Dans
un tel cas, |’ accusé ne peut soutenir qu’ une seule chose: il acru, sur lafoi des paroles
et du comportement de la plaignante, que celle-ci a consenti. Cette prétention a pour
effet alafois de contester les affirmations de la plaignante selon lesquelles, dans son
esprit, elle n’a pas consenti, et d’avancer que, méme si |’ accusé afait erreur dans son
appréciation des deésirs de la plaignante, il a néanmoins agi dans un état d’ esprit
moralement innocent. |l appartient au juge desfaitsde déecider si lesélémentsde preuve

font naitre un doute raisonnable quant al’ état d' esprit de la plaignante ou de |’ accusé.

Dansdesaffairescommelaprésente, lefait quel’ accusé soulévelaquestion
du consentement équivaut a une prétention de croyance sincere au consentement. Si
cette croyanceest jugéeerronee, il faut alorsen apprécier lasincérité. Lejugedu proces
doit d'abord décider s'il existe des éléments de preuve conférant vraisemblance a la
défense. Dans!’ affirmative, lejuge desfaits doit alors trancher la question de savoir si

I"accuse croyait sincerement gue la plaignante avait communiqué son consentement.

Toute autre croyance, aussi sincere soit-elle, n’est pas un moyen de défense.

En outre, pour étre sincere, la croyance de I’ accusé ne doit pas étre le fruit
de son insouciance ou de son aveuglement volontaire, ni étre viciée par laconnaissance
deI’un des autres facteurs énumeérés au par. 273.1(2) et al’art. 273.2. Si la plaignante
a, a un moment quelconque, manifesté son absence d’accord a I’ activité sexuelle, il
appartient alors al’ accusé de faire état des ééments de preuve qui lui permettaient de
croire sincérement qu'’ il avait a nouveau obtenu le consentement de la plaignante avant
dereprendre sesavances. Si cette analyse souléve un doute raisonnable quant alamens

rea del’accusg, |’ accusation n’ est pas prouvée.
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Les affaires qui soulévent un véritable malentendu entre les parties a une
rencontre sexuelle ne sont pas fréquentes, mais elles ont néanmoins une grande
importance pour ce qui est du sentiment de sécurité et de justice de lacommunauté. Le
droit doit permettre aux femmes comme aux hommes d avoir |” esprit tranquille et de
savoir queleur intégrité physique et leur autonomie seront respectéeslorsqu’ ilsdécident
de participer ou non a une activité sexuelle et du moment ou ils entendent le faire. En
méme temps, il doit protéger ceux dont la culpabilité n’a pas été établie des stigmates

sociaux rattachés ala délinquance sexuelle.

V. L e dispositif

Lepourvoi est accueilli, unedéclaration decul pabilitéestinscriteet I’ affaire

est renvoyeée au juge du proces pour détermination de la peine.

Version frangaise des motifs des juges L’ Heureux-Dubé et Gonthier

rendus par

//Le juge L’ Heureux-Dubé//

LEJUGE L’ HEUREUX-DUBE -- Laviolenceal’ égard desfemmessemanifeste
deplusieursfagons: I’ agression sexuelleen est une. Au Canada, ondit quelamoitiédes
femmes &gées de 16 ans et plus ont subi au moins un incident de violence physique ou
sexuelle (Statistique Canada, «L’enquéte sur la violence envers les femmes», Le
Quotidien, 18 novembre 1993). L esstatistiquesdémontrent que 99 pour 100 desauteurs
d’ agressions sexuelles sont des hommes et que 90 pour 100 des victimes sont des

femmes (L’ égalité des sexes dans le systeme de justice au Canada: Document
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récapitulatif et propositionsde mesuresa prendre (avril 1992), alap. 23, également cité

dansl’arrét R. ¢. Osolin, [1993] 4 R.C.S. 595, alap. 669).

Laviolence al’égard des femmes est autant une question d’ égalité qu’ une
violation deladignité humaine et desdroitsde lapersonne. Commel’ écrit lejuge Cory
dans|’arrét Osolin, précité, alap. 669, |’ agression sexuelle «est un affront aladignité
humaine et un déni de toute notion de I’ égalité desfemmes». Cesdroits de lapersonne
sont protégés par les art. 7 et 15 de la Charte canadienne des droits et libertés et leur
violation constitue une infraction aux dispositions en matiére de voies defait prévues a
I"art. 265 et aux dispositions touchant particulierement les agressions sexuelles prévues

aux art. 271, 272 et 273 du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46.

La violence a I’égard des femmes est si répandue dans le monde que la
communautéinternational eaadopté, |e 18 décembre 1979 (Rés. 34/180), en plusdetous
lesautresinstrumentstouchant lesdroits delapersonne, laConvention sur |’ élimination
de toutes les formes de discrimination a |’ égard des femmes, R.T. Can. 1982 No. 31,
entrée en vigueur le 3 septembre 1981, convention dont |e Canada est signataire et qui
a été décrite comme étant [TRADUCTION] «l’ instrument juridique international définitif
exigeant lerespect et I’ observation desdroitsdelapersonne al’ égard desfemmes». (R.
Cook, «Reservations to the Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women» (1990), 30 Va. J. Int’'| L. 643, alap. 643). Lesarticles

| et Il delaConvention selisent ainsi:

ARTICLE |

Aux fins de la présente Convention, |'expression «discrimination a
I’ égard des femmes» vise toute distinction, exclusion ou restriction fondée
sur le sexe qui a pour effet ou pour but de compromettre ou de détruire la
reconnaissance, lajouissanceoul’ exercice par lesfemmes, quel que soit leur
état matrimonial, sur la base de I’ égalité de I’homme et de la femme, des
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droitsdel’ homme et deslibertésfondamental es danslesdomaines politique,
économique, social, culturel et civil ou dans tout autre domaine.

ARTICLE |

L esEtatspartiescondamnent ladiscrimination al’ égard desfemmes sous
toutes sesformes, conviennent de poursuivre par tousles moyens appropriés
et sansretard une politique tendant aéliminer ladiscrimination al’ égard des
femmes et, a cette fin, s 'engagent &

a)

b)

d)

f)

Q)

Inscriredansleur constitution national e ou toute autre disposition
|égidlative appropriée le principe de I’ égalité des hommes et des
femmes, s cen’est dgafait, et assurer par voie delégislation ou
par d'autres moyens appropriés |I'application effective dudit
principe;

Adopter desmesures|égidlativeset d’ autres mesures appropriées
assorties, y compris des sanctions en cas de besoin, interdisant
toute discrimination al’ égard des femmes;

Instaurer une protection juridictionnelle des droits des femmes
sur un pied dégalité avec les hommes et garantir, par le
truchement des tribunaux nationaux compétents et d’autres
institutions publiques, la protection effective des femmes contre
tout acte discriminatoire;

S abstenir de tout acte ou pratique discriminatoire al’ égard des
femmes et faire en sorte que les autorités publiques et les
institutions publiques se conforment a cette obligation;

Prendre toutes mesures appropriées pour éiminer la
discrimination pratiquée al’ égard desfemmes par une personne,
une organisation ou une entreprise quelconque;

Prendre toutes les mesures appropriées, y compris des
dispositions |égislatives, pour modifier ou abroger toute loi,
disposition réglementaire, coutume ou pratique qui constitue une
discrimination al’ égard des femmes;

Abroger toutes les dispositions pénales qui constituent une
discrimination al’ égard des femmes. [Je souligne.]

71 LeComitépour I’ élimination deladiscrimination al’ égard desfemmes, Rés.

A.G. 34/180, Doc. N.U. A/47/48 (1979), établi envertu del’ article 17 dela Convention,

aadoptelaRecommandation générale n® 19 (onziéme session, 1992) sur I’ interprétation

du terme «discrimination» en ce qui concerne laviolence al’ égard des femmes:
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6. L’ article premier de laConvention définit ladiscrimination al’ égard des
femmes. Cette définition inclut |a violence fondée sur le sexe, c'est-a-dire
la violence exercée contre une femme parce qu’ elle est une femme ou qui
touche spécialement la femme. Elle englobe les actes qui infligent des
tourments ou des souffrances d’ ordre physique, mental ou sexuel, lamenace
detelsactes, lacontrainte ou autres privationsdeliberté. Laviolencefondée
sur le sexe peut violer des dispositions particulieres dela Convention, méme
s ces dispositions ne mentionnent pas expressement la violence.

24. Tenant compte de ces observations, le Comité pour I’ élimination de la
discrimination al’ égard des femmes recommande:

b) Que les Etats parties veillent & ce que les lois contre la violence et les
mauvais traitements dans la famille, le viol, les sévices sexuels et autres
formes de violence fondée sur le sexe assurent a toutes les femmes une
protection suffisante, respectent leur intégrité et leur dignité. Des services
appropriés de protection et d’ appui devraient étre procurés aux victimes. |l
est indispensable pour |a bonne application de la Convention de fournir au
corpsjudiciaire, aux agents de laforce publique et aux autresfonctionnaires
une formation qui les sensibilise aux problémes des femmes . . . [Je
souligne.]

Le 23 février 1994, |’ Assemblée générale des Nations Unies a adopté la
Déclaration sur |’ élimination de la violence a I’ égard des femmes, Rés. A.G. 48/104,
Doc. N.U. A/48/49 (1993). Bien qu'il ne s agisse pas d'un traité liant les Etats
signataires, la déclaration établit une norme internationale commune que les Etats
membresde |’ ONU sont invités arespecter. Voici, en partie, letextedel’ article4 dela

Déclaration:

Article4

L es Etatsdevraient condamner laviolenceal’ égard desfemmeset nepas
invoquer de considérations de coutume, de tradition ou de religion pour se
soustraire al’ obligation de |’ éliminer. Les Etats devraient mettre en cauvre
sans retard, par tous les moyens appropriés, une politique visant a éiminer
laviolence al’ égard des femmes et, a cet effet:

i) Velller a ce que les agents des services de répression ainsi que les
fonctionnaires chargés d'appliquer des politiques visant a prévenir la
violence al’ égard des femmes, a assurer |es enquétes nécessaires et a punir
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les coupables regoivent une formation propre ales sensibiliser aux besoins
des femmes;

j) Adopter toutes |es mesures voulues, notamment dans le domaine de
I’ éducation, pour modifier les comportements sociaux et culturels des
hommes et desfemmes et éliminer |es préuges, coutumes et pratiques tenant
al’idée quel’ un des deux sexes est supérieur ou inférieur al’ autre ou ades
stéréotypes concernant les roles masculins et féminins. . . [Je souligne]

Notre Charte est le principal véhicule donnant effet au Canadaaux droitsde
la personne qui sont reconnus a |’ échelle internationale (voir Saight Communications
Inc. c. Davidson, [1989] 1 R.C.S. 1038; R. c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697). En
particulier, I’art. 15 (ladisposition en matiere d’ égalité) et I’ art. 7 (qui garantit le droit
alavie, alaliberté et ala securité de la personne) expriment la notion de respect de la

dignité et de I’ intégrité de la personne.

Cest dans ce cadre général que, en 1983, le Canada a remanié les
dispositions du Code relatives aux agressions sexuelles, (L.C. 1980-81-82-83, ch. 125)
soit lesanciensart. 143, 149 et 244 (S.R.C. 1970, ch. C-34), dont |e contenu seretrouve
maintenant dans les dispositions générales relatives aux voiesdefait del’ art. 265. Ces
dispositions, de concert aveclesmodificationsapportéesau Codeen 1992 (Loi modifiant
le Code criminel (agression sexuelle), L.C. 1992, ch. 38), principalement les art. 273.1
et 273.2, régissent la question du consentement en matiere d’ agression sexuelle. Dans
le préambule de laloi de 1992, e Parlement se disait préoccupé par «la fréguence des
agressions sexuelles contre les femmes et les enfants» et déclarait son intention de
«promouvoir et contribuer a assurer la pleine protection des droits garantis par les

articles 7 et 15 de la Charte canadienne des droits et libertés».

Dans ses motifs dissidents dans la présente affaire, le juge en chef Fraser a

fait I’ historique de ces dispositions. Dans!’arrét R. c. Cuerrier, [1998] 2R.C.S. 371, le
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juge Cory et moi-méme avons souligneé lavaste réforme des dispositions applicables en
matiered’ agression sexuelleentreprisepar lelégidlateur. (Voir C. Boyle, Sexual Assault
(1984), aux pp. 27 a29.) Jai fait I’ observation suivante, dans!’arrét R. c. Park, [1995]
2R.C.S. 836, au par. 42:

[A] I’ heure actuelle, I’infraction d’ agression sexuelle procéde surtout de la
croyance que lesfemmes ont le droit inhérent d’ exercer un contrdle compl et
sur leur corps, et de ne prendre part a des actes sexuels que si elles le
désirent. S'il enestainsi, notrefacon d’ aborder |e consentement doit évoluer
en consequence, car elleest peut-étre déphasée par rapport acette conception
du droit.

Voir également R. c. Seaboyer, [1991] 2 R.C.S. 577.

En I’ espece, I intimé a été accusé d' agression sexuelle en vertu del’ art. 271
du Code. Lesnotionsapplicablesd’ «agression» et de «consentement» sont définiesaux

art. 265, 273.1 et 273.2 du Code, dont les dispositions pertinentes prévoient:

265. (1) Commet des voies de fait, ou se livre a une attague ou une
agression, quiconque, selon le cas:

a) dune maniere intentionnelle, emploie la force, directement ou
indirectement, contre une autre personne sans son consentement;

b) tente ou menace, par un acte ou un geste, d’ employer laforce contre
une autre personne, sil est en mesure actuelle, ou s'il porte cette
personne acroire, pour des motifsraisonnables, qu’il est alorsen mesure
actuelle d accomplir son dessein;

C) en portant ostensiblement une arme ou une imitation, aborde ou
importune une autre personne ou mendie.

(2) Leprésent article s applique a toutes |les especes de voies de fait, y
compris les agressions sexuelles, les agressions sexuelles armeées, menaces
a une tierce personne ou infliction de Iésions corporelles et les agressions
sexuelles graves.

(3 Pour I'application du présent article, ne constitue pas un
consentement |e fait pour le plaignant de se soumettre ou de ne pas résister
en raison:

a) soit del’emploi delaforce enversle plaignant ou une autre personne;
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b) soit des menaces d emploi de laforce ou de la crainte de cet emploi
envers le plaignant ou une autre personne;

c) soit delafraude;

d) soit del’exercice del’ autorité.

273.1 (1) Sous reserve du paragraphe (2) et du paragraphe 265(3), le
consentement consiste, pour | application des articles 271, 272 et 273, en
I”accord volontaire du plaignant al’ activité sexuelle.

(2) Leconsentement du plaignant ne sedéduit pas, pour I’ application des
articles 271, 272 et 273, des cas ou:

a) I’accord est manifesté par des paroles ou par le comportement d’un
tiers;

b) il est incapable de le former;
c) I'accusél’incite al’ activité par abus de confiance ou de pouvoir;

d) il manifeste, par sesparoles ou son comportement, I’ absenced’ accord
al’ activité;

€) apresavoir consenti al’activité, il manifeste, par ses paroles ou son
comportement, |’ absence d’ accord ala poursuite de celle-ci.

(3) Leparagraphe (2) n’apaspour effet delimiter lescirconstances dans
lesquelles le consentement ne peut se déduire.

273.2 Ne constitue pas un moyen de défense contre une accusation
fondée sur les articles 271, 272 ou 273 le fait que I’ accusé croyait que le
plaignant avait consenti al’ activitéal’ origine del’ accusation lorsque, selon
le cas:

a) cette croyance provient:

(i) soit del’ affaiblissement volontaire de ses facultés,
(if) soit de son insouciance ou d’ un aveuglement volontaire;

b) il n"apas pris les mesures raisonnables, dans les circonstances dont
il avait alors connaissance, pour s assurer du consentement.

77 Briévement, I’ intimeé est accusé d’ avoir agressé sexuellement unejeunefille

de 17 ans. Au proces, I'accuse a été acquitté, et ce verdict a été confirmeé par une
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décision majoritaire de la Cour d appel de I’Alberta, le juge en chef Fraser étant
dissidente ((1998), 57 Alta. L.R. (3d) 235). L’ appelante soutient que I’ acquittement et
I"arrét ultérieur de la Cour dappel sont fondés sur une erreur de droit dans
I’interprétation de la notion de consentement visée aux art. 265(3), 273.1 et 273.2 du

Code, et elle invite notre Cour ainscrire une déclaration de culpabilite.

Ja eul’avantage delirelesmotifs du juge Major dans|e présent pourvoi et
jesouscrisdefacon géenérale asesmotifssur laplupart desquestionsenlitigeainsi qu’ au
résultat auquel il arrive. Jetienscependant agjouter quel quescommentaireset adiscuter
de certains aspects du raisonnement du juge du proces et des juges majoritaires de la

Cour d' appel.

Bien que mon collégue ait déja rappelé les faits, certaines précisions
importantes doivent étre apportées. Lorsquelaplaignante et I’ accuse se sont rencontrés
dansle parc de stationnement d’ un centre commercial pour discuter del’ offred’ emploi,
laplaignante asuggeéré quel’ entrevueait lieu dansle centre commercial. L’ accuséadit
préférer un lieu plusintime, et apropose alaplaignante quel’ entrevue se déroul e plutét
dans sacamionnette, alaguelle était attachée une remorque. La plaignante aaccepte de
S asseoir danslacamionnette, maisellealaissélaporte ouverte car elle hésitait toujours

adiscuter del’ offre d’emploi al’intérieur du véhicule de I’ accuse.

L’ accuse a ensuite proposé a la plaignante qu’ils aillent dans sa remorque.
Peu apres qu’ils y soient entrés, la plaignante a accepté de donner un léger massage a
I"accusé. Elle acependant témoigné qu’ elle nevoulait paslui donner de massage, mais
gu’ elle avait peur a ce moment-1a, éant donné qu’elle avait vu et entendu I’ accusé
fermer a clé la porte de la remorque et que celui-ci avait presque deux fois sa taille.

L’ accuse aensuite demandé alaplaignante de se placer devant lui afinqu’il puisseason
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tour lui donner un massage. 1| acommence le massage puisil aplace sesmains presdes
seins de la plaignante, qui |’ a repousse avec ses coudes et a dit «non». L’accuse lui a
alors demandé de seretourner afin qu'il puisselui masser lespieds. A nouveau, animée
par la peur, elle a accepté. Les attouchements de I’ accusé sont passés des pieds de la
plaignante jusqu'a I’ intérieur de ses cuisses et de sa région pelvienne. A un certain
moment, |’ accuse s’ est étendu lourdement sur la plaignante et acommence afrotter son
pelvis contre celui de la plaignante en affirmant, de dire cette derniére: [TRADUCTION]
«qu’'il pouvait merendre si excitée quejemourraisd enviedelefaire, maisqu’il neme
le ferait pas parce qu'il savait se maitriser et parce qu'il ne voulait pas me le faire».
L’ accuse s est arrété apres que la plaignante lui ait dit [TRADUCTION] «je vous en prie,
arrétez», et, aun certain moment, il adit: «Jet’ai inquiété, n’ est-ce pas? Tu avais peur,
N est-ce pas?. Ceaquoi ellearépondu: [TRADUCTION] «Oui, j’ avaistres peur». Ces
déclarations sont particulierement révélatrices du fait que I’accusé savait que la
plaignante avait peur et qu’elle n’ était pas une participante de plein gré. L’accuse a
recommencé afrotter son pelviscontre celui delaplaignante, maiscettefois-lail atenté
de toucher sarégion vaginale, il a sorti son pénis de son pantalon et I’a placé sous le
short delaplaignante, sur sarégion pelviennetoujourscouverte. |l s est arrété aprésque

laplaignante adit: [TRADUCTION] «Non, arrétez.

Apres cette épreuve, |’ accusé a ouvert la porte de laremorque ala demande
de la plaignante, qui en est finalement sortie. En arrivant a la maison, la plaignante
pleurait et atout raconté a sacolocataire, M"® Tait. Peu aprés, I’ accusé atéléphonéala
plaignante pour lui demander s elle alait bien. Elle a répondu que oui et a ensuite
appelé lapolice. Cette preuve n’a pas été contredite, et le juge du procés atrouve que
laplaignante était unejeunefemmeintelligente, qu’ elles exprimait clairement et qu’ elle

était un témoin crédible.
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Cette affaire ne met pas en cause une question de consentement,
puisgu’ aucun consentement N’ a été donné. Elle met en cause les mythes et stéréotypes
relevés par bon nombre d’ auteurs et décrits succinctement par D. Archard dans Sexual

Consent (1998), alap. 131:

[TRADUCTION] Un des mythes concernant le viol est I'idée que les femmes
révent d'étre victimes de viol; que méme lorsgu’ elles disent «non» elles
veulent dire «oui»; que toute femme pourrait résister aun violeur si ellele
voulait vraiment; que les femmes expérimentées sur le plan sexuel ne
subissent pasde préjudicelorsqu’ ellessont viol ées (ou du moinsun préudice
moins grand que celles qui sont «innocentes» a cet égard); que, souvent, des
femmes méritent d’ étre violées en raison de leur comportement, de lafagon
dont elles s habillent et de leur attitude; et qu’il est pire d’ étre violée par un
étranger que par une connaissance. Parmi les stéréotypes sur la sexualité
mentionnons I’ idée que les femmes sont passives, qu’ elles sont disposees a
succomber docilement aux avances des hommes entreprenants, que I’ amour
sexuel est la «possession» d une femme par un homme, et que I’ activité
sexuelle type des hétérosexuels est |e coit avec pénétration.

(Par exemple, voir Seaboyer, précité, alap. 651, le juge L’Heureux-Dubé&; M. Burt,
«Rape Myths and Acquaintance Rape», dans A. Parrot et L. Bechhofer, dir.,
Acquaintance Rape: The Hidden Crime (1991); N. Naffine, «Possession: Erotic Love
in the Law of Rape» (1994), 57 Mod. L. Rev. 10; R. T. Andrias, «Rape Myths. A
persistent problem in defining and prosecuting rape» (1992), 7 Criminal Justice 2;
L’ égalité des sexes dans le systéme de justice au Canada: Document récapitulatif et
propositions de mesures a prendre, op. cit.; C. A. MacKinnon, Toward a Feminist
Theory of the State (1989); E. A. Sheehy, «Canadian Judges and the Law of Rape:
Should the Charter Insulate Bias?» (1989), 21 R.D. Ottawa 741.)

Lejugedu procesacru laplaignante et accepteé son témoignage gu’ €lle avait
eu peur, et il aadmislefait qu’ ellen’avait pasvoulu selivrer aquelque activité sexuelle
gue ce soit. En outre, il ne fait aucun doute que I’ intimé savait que la plaignante avait

peur, puisqu’il lui a dit a plusieurs reprises de ne pas avoir peur. La plaignante a
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clairement manifesté son absence de consentement: elle a dit non. Non seulement
I"accusénes est-il pasarrété, mais apresavoir fait une courte pause, il a, pour reprendre
I’expression du juge en chef Fraser de la Cour d’ appel, [TRADUCTION] «intensifié
I’ activité sexuelle», activité alaguellelaplaignante adit non adeux reprises. Comment

la situation aurait-elle pu étre plus claire?

Le juge du proces n’a donné aucun effet juridique a sa conclusion que la
plaignante s était soumise a des activités sexuelles par crainte que |’ accusé emploie la
forcecontreelle. L’ alinéa265(3)b) précise que ne constitue pas un consentement lefait
pour la plaignante de se soumettre en raison de menaces ou de crainte d’ emploi de la
force. En conseéquence, I'al. 265(3)b) s applique et il apour effet de permettre d’ établir

davantage I’ absence de consentement: voir Cuerrier, précité.

Je suis d'accord avec le juge Maor que |'application du par. 265(3)
commande un test entiérement subjectif. A mon avis, aussi irrationnel que puisse avoir
été le motif d’une plaignante, si elle a subjectivement éprouvé de la crainte, il faut
conclure en droit al’ absence de consentement. En conséquence, je suis d’ accord avec
le juge en chef Fraser de la Cour d’ appel que tout facteur objectif devrait étre prisen

considération dans le cadre d’ une défense de croyance sincere mais erronee.

En outre, je suis d'avis que le juge Mgjor restreint a tort I’ application du
par. 265(3) aux casou laplaignante décide «de participer aux attouchementsen question
ou d’y consentir apparemment» (au par. 38, voir aussi lepar. 36). Le paragraphe 265(3)
s applique dans les cas ou la décision de la plaignante «de se soumettre ou de ne pas
résister» (je souligne) résulte soit de I’emploi de laforce, soit de menaces d’ emploi de

laforce ou de la crainte de cet emploi, soit de lafraude, soit del’ exercice de |’ autorité.
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Par consequent, il doit s appliquer aussi aux casou laplaignante demeure silencieuse ou

passive face a de telles situations.

Danslescirconstances de laprésente affaire, il est difficile de voir comment
la question du consentement tacite a méme pu étre soulevée. Bien qu'il ait jugé la
plaignante crédible et qu’il ait accepté son témoignage selon lequel elle a dit «non» a
trois reprises et elle était effrayée, le juge du proces n’a pas pour autant considéré que
ces «nonx» signifiaient que laplaignante n’ avait pas consenti. Il aplutét conclu qu’elle
avait consenti tacitement et que le ministére public n’avait pas prouvé I’ absence de
consentement. Il sagit la d'une erreur fondamentale. Comme I’a souligné le
professeur Stuart dans Annotation on R. v. Ewanchuk (1998), 13 C.R. (5th) 330, ala
p. 330:

[TRADUCTION] Ni le jugement de premiere instance, ni la décision du
juge McClung ne font la distinction fondamental e que |e consentement est
une question qui touche al’ état d esprit du plaignant alors que la croyance
au consentement est, sous réserve de I'art. 273.2 du Code criminel, une
guestion qui touche al’ état d’ esprit de I’ accuse.

Cette erreur ne résulte pas des conclusions de fait mais reléve plutét de mythes et
stéréotypesvoulant que, lorsgu’ unefemmedit «nonx», elleveut plutét dire «oui», «essaie
encore» ou «persuade-moi». Pour paraphraser le juge en chef Fraser, alap. 263, cette
attitude nie aux femmes leur autonomie sur le plan sexuel et laisse entendre que les
femmes [TRADUCTION] «se proménent dans ce pays dans un état permanent de

consentement a des activités sexuelles».

En Cour d appel, lejuge McClung aexacerbé |’ erreur du juge du procés. En
effet, au début de sesmotifs, il dit, alap. 245, qu’' [TRADUCTION] «il convient designaler

gue la plaignante n’était pas vétue d un bonnet et d une crinoline lorsqu’elle s est
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présentée devant Ewanchuk et qu’ elle est entrée dans saremorque». |l asouligné, aux
pp. 245 et 246, qu’ [TRADUCTION] «elle était lamére d’ un bébé de six mois et que, avec

son petit ami, elle partageait un appartement avec un autre couple».

Méme s le juge McClung a affirmé qu’il n’avait nullement |’ intention de
dénigrer la plaignante, on peut se demander pourquoi il ajugé nécessaire de souligner
ces aspects du dossier du procés. Etait-ce pour signaler que la plaignante n’ était pas
vierge? Ou encore qu’ elle est une personne de moralité douteuse puisqu’ elle N’ est pas
mariée et qu elle vit avec son petit ami et un autre couple? De telles remarques,
formulées par un juge d’ appel, contribuent a renforcer le mythe voulant que, dans de
telles circonstances, la plaignante mérite moins d’ étre crue, gu’ elleainvité I’ agression
sexuelle ou encore que son expérience sur le plan sexuel indique gu'’ elle aprobablement
consenti aselivrer ad’ autres activités sexuelles. Detelles suppositionsimpliquent que
s la plaignante manifeste son absence de consentement en disant «nonx» ce N’ est pas
réellement ce qu’ elle veut dire, et que méme dansle cas contraire, son refus ne peut étre
prisau sérieux au mémetitreques'il émanait d’ unefille de «bonne» moralité. Selon ces
mythes, I’ «incitation» al’ agression sexuelle diminue la cul pabilité de |’ accuse, comme

le souligne Archard, op. cit., alap. 139:

[TRADUCTION] ... plus lapersonne contribue par son comportement ou sa
négligence a créer les circonstances dans lesquelles elle est victime d’un
crime, moins I’ auteur du crime est responsable de celui-ci. Un crime n’est
pas moinsindésiré ou grave du point de vue de ses effets ni moins délibéré
ou malicieux parce qu’il a été commis dans des circonstances quelavictime
acontribué acréer. Pourtant, il y adesjuges qui, apresavoir affirmeé que la
femme a «incité» au viol ou I'a «provoqué», poursuivent en disant que le
comportement contributif de celle-ci diminue la gravité du viol ou la
culpabilité du violeur. C’est gjouter I'insulte judiciaireal’ injure criminelle
guededirealavictime qu' elle est en partie I’auteur d'un crimegqu’ ellen’a
pas voulu et qui, de ce fait, est considéré moins grave.

Lejuge McClung écrit, alap. 247:
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[TRADUCTION] Rien nepermet de prétendre que Ewanchuk connaissait |’ état
d’ esprit profond de laplaignante et qu’il ait décidé de ne pas en tenir compte
en poursuivant sesintentionsromantiques. |1 neconnaissait passon véritable
état d’ esprit. Defait, cette ignorance est ce que recherchait lavictime. Les
faits décrits par le juge du proces étayent sa conclusion capitale -- formulée
en invoquant le consentement par implication -- selon laquelleil n’apas été
établi que I’ accusé s était préparé a agresser la plaignante afin d’ obtenir ce
gu’il voulait. [Je souligne.]

Bien au contraire, le fait que Ewanchuk connaissait |’ état d’ esprit de la plaignante,
puisgu’il s est effectivement arrété chaque fois que la plaignante a expressement dit
«non», ainsi que les constatations de fait du juge du procés renforcent la conclusion
évidentequel’ accusé savait quelaplaignante ne consentait pas. Lesdeux parties étaient
des étrangers|’ une pour |’ autre, d’ un coté une jeune femme de 17 ansintéressée par une
offred’ emploi qui S’ est trouvée prise au piege dans une remorque, del’ autre un homme
qui avait presquele double de son &ge et de sataille. 1l est difficiled’ imaginer comment
guelqu’un peut considérer que ce scénario refléte des «intentions romantiques». Ce
n’ était rien de plusqu’ unetentative delapart de Ewanchuk d’ avoir unerelation sexuelle

avec la plaignante et non une liaison amoureuse.

Les expressions gu’ a utilisées le juge McClung pour décrire I’ agression
sexuelle commise par |’ accuse, par exemplelorsqu’il aparlé [ TRADUCTION] «d’ avances
maladroites» (p. 246) ou d’ une situation qui [TRADUCTION] «ne contribuerait guére a
élever Ewanchuk au panthéon de la conduite chevaleresque» (p. 248), sont carrément
inappropriées dans ce contexte, car elles minimisent I'importance de la conduite de

I"accuseé et laréalité des agressions sexuelles dont les femmes sont victimes.

Lejuge McClung a également conclu que [TRADUCTION] «I’ensemble de la
preuve indique que les avances faites par Ewanchuk a la plaignante étaient beaucoup

moinsde nature criminelle gu’ hormonale» (p. 250), apresavoir constaté auparavant que
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ce dernier [TRADUCTION] «avait chague fois misfin a ses avances des qu' elle s'y était
opposee» et qu’ «[i]l n'y avait aucune preuve d agression ni méme d une menace
d’ agression» (p. 249). Suivant cette analyse, un homme n’engagerait pas sa
responsabilité criminelle chaque fois qu'il se livre a une activité sexuelle non
consensuelle parce qu'il est incapable de maitriser ses pulsions hormonales. En outre,
lefait quel’ accusén’ ait pastenu compte des objectionsverbal es delaplaignante atoute
activitésexuelleet qu'il ait persistéapoursuivrel’ escal ade des contacts sexuel s, frottant
amaintes reprises sarégion pelvienne contre celle de la plaignante, apporte une preuve

plus que suffisante qu’'il y a eu agression.

Enfin, lejuge McClung afait laremarque suivante: [TRADUCTION] «A une
autre épogue, ou on recourait moins aux tribunaux, lorsque les choses alaient trop loin
dans la voiture du petit ami, on réglait la question sur-le-champ -- par une interjection
bien choisie, une gifle ou, au besoin, un coup de genou bien placé> (p. 250). Suivant ce
stéréotype, les femmes devraient utiliser la force physique et non s adresser aux
tribunaux pour «régler» la question en cas d’ agression sexuelle, et, contrairement a ce
gu’ exigel’a. 273.2b), il n"incombepasal’ auteur desactesde s assurer du consentement
delafemme, qui devrait non seulement opposer un «non» catégorigque mais également
se tirer par laforce d'une telle situation. A cet égard, Susan Estrich a souligné que
[TRADUCTION] «le viol n'est certes pas le seul crime pour lequel le consentement
constitue un moyen de défense, maisil est le seul crime qui exige que la victime ait
résisté physiquement comme preuve de |’ absence de consentement» («Rape» (1986),

95 Yale L.J. 1087, alap. 1090).

Lejuge Cory aparlédel’ utilisation inappropriée des mythes sur le viol par

les tribunaux dans |’ arrét Osolin, précité, alap. 670:
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Nombre de mythes sur le viol ont dans le passé indiment servi de cadre a
I’ examen des questions de preuve dans des affaires d’' agression sexuelle.
Faisaient partie de ce nombrelesfausses notions suivantes. on ne peut violer
une femme contre son gré; seulesles «femmes de mauvai se réputation» sont
violées; la personne qui n'a pas clairement une «bonne moralité» est plus
susceptible d’ avoir donné son consentement.

Dans!’ arrét Seaboyer, precité, |’ ai fait allusion acette question delafagon suivante, aux

pp. 707 a 7009:

Lelégidateur afait montre d’ une méfiance marquée, et justifiée, al’ égard de
I’ aptitude des tribunaux a promouvoir et a atteindre une application non
discriminatoire des regles de droit dans ce domaine. Vu I’ historique des
tentatives du gouvernement, le préudice entrainé par le fait de confier aux
juges du proces un pouvoir discrétionnaire et I’'inaptitude démontrée des
tribunaux a changer leurs pratiques discriminatoires, le choix du |égislateur
était justifié. Leseffortsquej’ai faits pour illustrer le caractére tenace des
croyances discriminatoires et leur acceptation a tous les échelons de la
sociétéfont clairement ressortir quel’ exercicedu pouvoir discrétionnaire par
lesjuges est al’ opposé des objectifs du Parlement.

L’ histoire démontre que c’est | exercice du pouvoir discrétionnaire par les
juges du proces qui a saturé de stéréotypes les regles de droit dans ce
domaine. Mon analyse antérieure illustre que nous ne sommes pas tout a
coup une soci été débarrassee de ces croyances et, par consequent, |’ exercice
d’un pouvoir discrétionnaire dans ce contexte est tout afait al’ opposé dela
réalisation de I’ objectif urgent et réel du gouvernement.

La présente affaire n’a dissipé aucune des craintes que j’ ai exprimees dans
I’ arrét Seaboyer, précité, sur I’ utilisation de mythes et de stéréotypes dansle traitement
des plaintes d’ agression sexuelle (voir également Bertha Wilson, «Will Women Judges
Redly Make a Difference? (1990), 28 Osgoode Hall L.J. 507). Les plaignants
devraient étre en mesure de compter sur un systéme libre de mythes et de stéréotypes et
sur des juges dont I'impartialité n'est pas compromise par ces suppositions
tendancieuses. Le Codeaété modifiéen 1983 et en 1992 pour empécher qu’ on sefonde

sur de telles suppositions, qu'il ne faut pas laisser ressurgir par I’ effet des stéréotypes
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gue reflétent les motifs des juges majoritaires de la Cour d’ appel. Notre Cour a
notamment pour role de dénoncer ce genre delangage, qui est mal heureusement encore
utilisé de nosjours et qui non seulement perpétue des mythes et stéréotypes archaiques
sur la nature des agressions sexuelles, mais également ne tient pas compte du droit

applicable.

Dans«The Standard of Social JusticeasaResearch Process» (1997), 38 Can.
Psychology 91, lesauteurs K. E. Renner, C. Alksniset L. Park, critiquent sévérement le

processus de justice criminelle actuel alap. 100:

[TRADUCTION] La critique plus générale adressée au processus de justice
criminelle actuel est que les régles de droit et les doctrines juridiques
concernant |’ agression sexuelle ont constitué les principaux meécanismes
systémiques de négation des expériences vécues par les femmes et les
enfants. Vu cet état de choses, |e point devuetraditionnel, qui considere que
le systeme juridique est neutre, objectif et désexualisé, est indéfendable.
Comme le systeme ne parvient pas a protéger efficacement les droits des
femmeset desenfants, il est nécessaire deréexaminer lesdoctrinesexistantes
reflétant les limites culturelles et sociales qui ont préservé les intéréts
dominants des hommes au détriment des femmes et des enfants. [Je
souligne.]

Ceci dit, en ce qui concerne les faits de la présente affaire je suis d’ accord
avec lejuge Major que les conclusions nécessaires pour étayer un verdict de culpabilité
relativement al’ accusation d’ agression sexuelle ont ététirées. En particulier, il n'y aau
dossier aucun éément de preuve ayant pour effet de conférer vraisemblance a une
croyancesincereau consentement al’ uneou |’ autre des activités sexuel lesen cause dans
le présent cas. |l n’est pas possible de déduire que, a partir du moment ou la plaignante
ne s est pas opposée au massage dans le contexte d’ une entrevue d’ emploi, il y avait
«suffisamment de preuve» pour appuyer la prétention que |I’accusé ait pu croire
sincérement qu’il avait la permission d’amorcer le contact sexuel. Ce qui voudrait dire

gue le fait d’ accepter de recevoir un massage équivaut a consentir a des attouchements
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sexuels. Celarefléterait le mythe selon lequel on peut présumer que les femmes sont
toujours disponibles ou consentantes jusgu'a ce qu'elles résistent. Madame le
juge McLachlin areconnu, dans!l’arrét R. c. Esau, [1997] 2 R.C.S. 777, au par. 82, que
des mythes sur le viol ne peuvent étre invoqués pour fonder une défense de croyance

erronée au consentement:

Il faut prendre soin d’ éviter |es fausses suppositions ou les «mythes» qui
peuvent nousinduireen erreur pour déterminer si laconduitedelaplaignante
constitue un fondement suffisant pour soumettre la défense de croyance
sincére mais erronée au consentement al’ appréciation du jury. L’un de ces
mythesest |’ idée stéréotypée quelafemme qui résiste ou qui dit non peut, en
fait, étre consentante.

En outre, je suis d accord avec le juge en chef Fraser, alap. 278 de ses motifs, que la
défense de croyance erronée au consentement n’ aaucune vrai semblance [ TRADUCTION]

«compte tenu des objections verbales clairement exprimeées par |a plaignante».

Qui plus est, I'al. 273.2b) empéche I'accusé de soulever la défense de
croyance au consentement s'il n’a pas pris de «mesures raisonnables», dans les
circonstances qu'il connaissait alors, pour s assurer du consentement de la plaignante.
A l'instar de la défense de croyance sincére mais erronée au consentement, cette
disposition avait été invoquée devant le juge du proceés, qui aurait di lui donner plein
effet. Ce dernier a commis une erreur de droit en n’appliquant pas I’al. 273.2b), qui
exprimait le droit applicable au pays au moment du proces, que I’ affaire ait été ou non
fondée sur cet alinéa. Tel que I’ écrit Madame le juge McLachlin dans I’ arrét Esau,

précité, au par. 50 de ses motifs, auxquelsj’ai souscrit:

Le juge Mgor [pour la majorité] ne tient pas compte de I'art. 273.2.
C'’ est peut-étre parce que cette disposition n’ apas ééinvoguée dansle cadre
de I’appel ni en premiére instance. Il ne me parait pas possible de se
soustraire a la force de I'art. 273.2 pour ce motif. Le légidateur s est
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exprimé. |l aprévu des conditions minimales pour invoquer la défense de

Ccroyance erronée au consentement. Si ces conditions ne sont pas remplies,

ce moyen de défense est irrecevable.

Je suis entierement d’ accord avec le juge en chef Fraser que la défense de
croyance sincere mais erronée ne peut étre soulevée que dans les cas ou I’ accusé a
d’ abord pris des mesures raisonnables pour s assurer de I’ existence du consentement
(voir R. c. Daigle, [1998] 1 R.C.S. 1220; Esau, précité, motifs de dissidence du
juge McLachlin; et J. Mclnnes et C. Boyle, «Judging Sexual Assault Law Against a
Standard of Equality» (1995), 29 U.B.C. L. Rev. 341). En I’ espéce, |’ accuse est passé
du massage au contact sexuel sans chercher a savoir si la plaignante y consentait. De
toute évidence, déduire du fait que la plaignante n’ avait pas refusé le massage qu’ elle
permettait a I’ accusé de donner suite a ses intentions sexuelles n’est pas une mesure
raisonnable. L’ accusé ne peut pas compter sur le silence ou le comportement ambigu de
la plaignante pour entreprendre un contact sexuel. En outre, lorsgqu’ une plaignante
manifeste son absence de consentement, |’accusé a |’ obligation correspondante de
prendre des mesures supplémentaires pour S assurer du consentement de la plaignante.
En |’ espéce, malgreé | es objections verbal es répétées de la plaignante, |’ accusé n’a pris
aucune mesure pour s assurer du consentement de cette derniere, encore moins des
mesures raisonnables. Au contraire, il a plutdt intensifié son activité sexuelle. Par
consequent, conformément al’ al. 273.2b), Ewanchuk n’ était pas autorisé ainvoquer sa

Croyance au consentement.

Au paragraphe 43 de ses motifs, le juge Major se fonde sur I arrét de notre
Cour Pappajohn c. La Reine, [1980] 2 R.C.S. 120, pour décrire la nature de la défense
de croyance sincére mais erronée. Dans Pappajohn, les juges de la mgorité ont statué
gu’il n’était pas nécessaire que cette défense soit fondée sur des motifs raisonnables,

pourvu gue la croyance soit sincere. Cette approche a été modifiée par 1a promulgation
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del’al. 273.2b), qui aintroduit la condition relative aux «mesures raisonnables». En
consequence, cet arrét n’ énonce plus le droit applicable sur la question de la croyance

sincere mais erronée au consentement.

Jetiens asouligner que, compte tenu des faits tels que prouvés au proces, le
par. 273.1(2) s applique également au présent cas. Conjugué alacondition relative aux
mesures raisonnables prévue par I'al. 273.2b), le par. 273.1(2) limite le nombre de
situations dans lesquelles un accuseé peut prétendre avoir cru erronément al’ accord de
la plaignante a I'activité sexuelle reprochée. L’ainéa 273.1(2)d), qui est
particulierement pertinent en |’ espéce, précisequ’il N’y apas de consentement delapart
delaplaignantelorsgue celle-ci «<manifeste, par ses paroles ou son comportement, [son]
absence d’accord . . .». En |’ espéce, la plaignante a clairement manifesté son absence
de consentement en disant «nonx» atrois reprises. L’ application de cette disposition
reconnait que, lorsqu’une femme dit «non», elle communique son absence de
consentement, indépendamment de ce quel’ accusé croyait qu’ ellesignifiait, et que cette
manifestation de volonté a un effet juridique contraignant. Elle empéche I’ accusé de
prétendre qu’il croyait gqu’il y avait consentement. Cette disposition était en vigueur au

moment du proces et |e juge du proces ne pouvait I’ ignorer.
Dispositif

A I'instar de mon collégue le juge Major, je suis d avis d accueillir le
pourvoi, d'inscrire une déclaration de culpabilité et de renvoyer | affaire au juge du

proces pour détermination de la peine.

Version frangai se des motifs rendus par
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//Le juge McLachlin//

LE JUGE MCLACHLIN -- Je souscris aux motifs du juge Major. Je conviens
également avec le juge L’Heureux-Dubé que I’ existence de stéréotypes est au coaur
méme du probleme survenu dans la présente affaire. Le moyen de défense spécieux
fondé sur le consentement tacite (consentement supposé par la loi), tel qu'il a été
appliquéen|’ espece, repose sur laprésomption voulant que, amoinsqu’ elle proteste ou
résiste, une femme est «réputée» consentir (voir les motifs du juge L’ Heureux-Dubé).
En Cour d appel, I’idée selon laquelle les femmes qui ne s habillent pas discrétement
sont réputées consentir aégalement fait surface. Detels stéréotypes sont bien enracinés
dans bon nombre de cultures, y comprislanétre. 1lsn’ont cependant plus leur place en

droit canadien.

Je m’ associe a mes collégues pour les rejeter.

Pourvoi accueilli.

Procureur del’appelante: Le procureur général de |’ Alberta, Edmonton.

Procureursdel’intimé: Royal, McCrum, Duckett & Glancy, Edmonton.

Procureur del’intervenant le procureur genéral du Canada: Le procureur

général du Canada, Ottawa.

Procureursdesintervenantsle Fondsd’ action et d’ éducationjuridiques pour
les femmes et le Réseau d'action des femmes handicapées du Canada: Oleskiw,

Anweiler, Toronto; Dale Gibson Associates, Edmonton.
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Procureursdel’intervenant le Sexual Assault Centre of Edmonton: Witten,

Binder, Edmonton.



