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Points essentiels

- Il existe un abondant corpus de preuves des nombreux
dommages du recours au droit criminel et a d’autres mesures
punitives pour répondre a des problémes de santé publique.
Le soutien, plutét que le chatiment, constitue une politique
de santé publique plus efficace.

- Laréponse juridique a la COVID-19, de la part des
gouvernements fédéral, provinciaux et municipaux,
a inclus des mesures inutilement punitives, ce qui souléve
de sérieuses inquiétudes en matiere de droits humains.
Une telle approche a été principalement utilisée pour faire
appliquer de vastes mesures de santé publique. Cependant,
le recours au droit criminel pour punir I’exposition au virus
de la COVID-19 (SRAS-CoV-2) ou sa transmission a été
largement évité, ce qui démontre qu’il ne s’agit pas d’'un
outil nécessaire pour répondre au défi de santé publique
que représentent les maladies transmissibles.

- Laloi canadienne qui criminalise la non-divulgation du
VIH est d’une étendue injustifiable et le fardeau de cette
criminalisation pése de maniere disproportionnée sur
les communautés noires, autochtones et gaies, tout en
aggravant I'inégalité liée au genre chez les femmes vivant
avec le VIH. Elle nuit a la santé publique et porte atteinte
aux droits de la personne. Des réformes du Code criminel
sont nécessaires pour que cesse le mésusage néfaste du
droit criminel en lien avec le VIH et d’autres infections
transmissibles sexuellement (ITS).
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Le Parlement devrait mettre fin a I'utilisation des lois
sur I’agression sexuelle pour traiter les allégations de
non-divulgation du VIH. D’autres réformes législatives
sont également nécessaires pour que toute poursuite
criminelle se limite aux cas de transmission réelle et
intentionnelle, tout au plus.

En modifiant la législation, le Parlement devrait éviter

de créer une nouvelle infraction. Il devrait également éviter
d’élargir le droit criminel a d’autres maladies transmissibles.
De tels changements ne sont pas nécessaires pour limiter
adéquatement la criminalisation du VIH ou d’autres ITS et
ils seraient préjudiciables.

Le Réseau juridique VIH est soutenu par une subvention du Fonds Robert Carr par le biais du HIV Justice Global Consortium. Le
Réseau juridique reconnait avec gratitude également la contribution financiere de 'ONUSIDA a ce travail. Toutefois, le contenu du
présent document et les idées qui y sont exprimées ne reflétent pas nécessairement les points de vue et opinions de ’ONUSIDA et

n’engagent pas sa responsabilité.
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Introduction

Le Canada fait depuis longtemps partie des « points chauds » du
monde, en matiére de poursuites contre les personnes accusées de
non-divulgation ou transmission du VIH, ou d’exposition a celui-ci.
En date de la fin de 2020, on y comptait au moins 224 poursuites
confirmées. Dans la plupart des cas, il n’était pas allégué que le
VIH avait été transmis ou que la personne accusée avait I'intention
de le transmettre.! Enchevétrée dans des jugements sur les
comportements sexuels « immoraux >, la criminalisation de la
non-divulgation du VIH est un exemple de plus dans la longue
histoire du Canada quant aux mesures de punition et d’application
peu utiles et inefficaces en réponse a des maladies transmissibles
et ciblant les communautés pauvres et racisées.? L'utilisation
répandue du droit criminel en lien avec le VIH a été maintes fois
reconnue comime un enjeu préoccupant, et ce pour de nombreuses
raisons, non seulement par des organismes de la société civile,?
mais aussi de plus en plus par des décideur(-euse)s politiques

au Canada. Il existe un élan croissant vers le changement,
notamment par le biais de réformes nécessaires du Code

criminel fédéral.

Le présent document d’analyse a été élaboré en raison de la
crainte que, dans le processus de limitation législative de la
criminalisation du VIH, les législateur(-trice)s ne finissent par
étendre le droit criminel a d’autres maladies transmissibles.

Ces discussions se déroulent dans un contexte de préoccupation
aujourd’hui accrue a I’égard des maladies infectieuses, notamment
en raison de la pandémie actuelle de COVID. Ce contexte pourrait
amener certain-es responsables politiques a suggérer d’élargir le
droit criminel a certains égards, mais pour toute une série de
raisons. Une telle approche serait peu judicieuse.

Ce document est destiné a étre utilisé a la fois par
les législateur(-trice)s et par les défenseur(-euse)s,
pour assurer des réformes législatives prudentes
et ciblées afin de lutter contre la criminalisation
du VIH. A cette fin, il :

- résume l'utilisation actuelle du droit criminel au Canada en
lien avec le VIH, les préjudices que cela cause aux droits
humains et a la santé publique ainsi que les efforts déployés
pour limiter cette criminalisation, notamment par des
modifications au Code criminel,

- examine les principaux aspects punitifs des réponses
juridiques a la COVID-19 et certaines préoccupations qui s’y
rattachent, puis tire quelques lecons de cette expérience
récente; et

- expose pourquoi et comment les législateur(-trice)s au
Canada devraient limiter par voie législative la criminalisation
actuelle du VIH (et de certaines autres ITS), qui est non
scientifique et discriminatoire, sans étendre la loi pour
criminaliser d’autres maladies infectieuses.
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La criminalisation du VIH au Canada

Cadre législatif actuel

Des dizaines de milliers de personnes vivant avec le VIH au
Canada sont touchées par la stigmatisation, la discrimination et
la criminalisation, tout comme leurs familles et ami-es; elles
sont des membres actifs de la communauté, des défenseur(-euse)s
et des électeur(-trice)s. Plus de 63 000 personnes vivent avec le
VIH au Canada.* Certaines communautés ont été plus durement
touchées par I’épidémie de VIH, en particulier les hommes gais,
bisexuels et autres hommes ayant des rapports sexuels avec des
hommes; les personnes qui s’injectent des drogues; ainsi que les
communautés autochtones et noires.> Les femmes autochtones,
les femmes noires et les femmes qui s’injectent des drogues ont
été touchées de maniére disproportionnée.®

Au Canada, aucune loi pénale spécifique n’impose explicitement
I’obligation de divulguer sa séropositivité au VIH avant un rapport
sexuel. L’obligation de divulgation a plutot été établie par
I'interprétation des tribunaux de certains articles d’application
générale du Code criminel fédéral, particuliérement (mais pas
exclusivement) les dispositions criminalisant ’agression sexuelle.

Il n’existe pas non plus d’obligation générale de divulgation

avant toute activité sexuelle. Au contraire, la Cour supréme du
Canada a statué que les personnes vivant avec le VIH ont
I'obligation de divulguer leur statut a un-e partenaire sexuel-le
avant une activité sexuelle qui présente un « risque important
de lésions corporelles graves >.” Selon la Cour supréme,
lorsqu’une personne a l’obligation légale de divulguer sa
séropositivité au regard de ce critére, la non-divulgation peut
constituer une « fraude » qui, en vertu des dispositions actuelles
du Code criminel, invalide le consentement du ou de la partenaire
sexuel-le. Par conséquent, ce qui est par ailleurs une relation
sexuelle consensuelle devient alors une agression sexuelle en vertu
du droit canadien, traitée comme I’équivalent juridique d’une
relation sexuelle forcée ou contrainte (c’est-a-dire manifestement
non consensuelle).?

L’état actuel du droit est en
contradiction avec les recommandations
internationales des agences de ’'ONU,

y compris ’'ONUSIDA, et de divers-es
expert-es et instances onusiennes des

droits humains, qui ont tous recommandé
dque tout recours au droit criminel soit
limité au cas exceptionnel de la
transmission réelle et intentionnelle

du VIH.'®
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Ce critere de « risque important de lésions corporelles graves »
peut également englober au moins certaines autres ITS; ily a
quelques rares poursuites fondées sur la non-divulgation présumée
de certaines autres infections transmissibles par contact sexuel,
telles que I'herpes et I’hépatite C. Toutefois, I’écrasante majorité
des poursuites a ce jour ont été engagées contre des personnes
vivant avec le VIH.

Dans le cas spécifique du VIH, la Cour a en outre statué que

« risque important de lésions corporelles graves > signifie qu’il

y a « possibilité réaliste de transmission du VIH ».° Par
conséquent, si une personne vivant avec le VIH ne révéle pas sa
séropositivité a son/sa partenaire avant de se livrer a une activité
sexuelle qui, aux yeux des procureur-es et des tribunaux, comporte
une « possibilité réaliste de transmission du VIH >, elle peut étre
accusée et trouvée coupable d’agression sexuelle. Plus
précisément, I’'accusation habituellement portée est celle
d’agression sexuelle grave, I'infraction sexuelle la plus grave du
Code criminel, car les tribunaux ont jugé que 1’exposition a une
possible infection par le VIH « met la vie en danger ».'°

Cependant, une interprétation trés large de la police, des
procureur-es et des tribunaux, quant a I’expression « possibilité
réaliste > de transmission du VIH, a donné lieu a des accusations,
des poursuites et des condamnations pour non-divulgation
présumée du VIH dans des cas ou le risque de transmission était
faible ou inexistant, ou il n’y avait pas d’intention de porter
préjudice et ou le VIH (ou autre ITS) n’a pas été transmis. De fait,
dans la plupart des affaires pour lesquelles des poursuites ont été
engagées a ce jour il n’y a pas eu d’accusation de transmission
comme telle.!! Des personnes vivant avec le VIH ont été
condamnées méme dans des cas ou leur comportement montrait
qu’elles avaient cherché a éviter la transmission (p. ex., en
utilisant un condom — un moyen de prévention du VIH trés
efficace et recommandé depuis longtemps!?).

De plus, les sanctions légales sont particuliérement sévéres.
Une condamnation pour agression sexuelle grave est passible
d’une peine maximale d’emprisonnement a vie, et toute
condamnation pour agression sexuelle entraine actuellement
I'inscription obligatoire comme délinquant-e sexuel-le.!* Certaines
des personnes incarcérées ont été placées en « isolement
administratif » — autrement dit en isolement cellulaire — et ont
subi davantage de violence et de stigmatisation de la part du
systeme de justice pénale.'* Un-e non-citoyen-ne, y compris
un-e résident-e permanent-e, qui est déclaré-e coupable de
cette infraction risque également d’étre expulsé-e du Canada
(et interdit-e de séjour a I’avenir).'®
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L’étendue des activités criminalisées et le seuil inacceptablement
bas de culpabilité mentale requis pour une condamnation ont
pour effet d’appliquer la sanction sévere et stigmatisante du
droit criminel dans un éventail beaucoup trop large de
circonstances. Dans sa forme actuelle, le droit canadien relatif a la
non-divulgation du VIH a été critiqué a juste titre comme faisant
fi des faits scientifiques et des préoccupations de politiques
publiques liées a I'impact négatif sur la santé publique et les
droits humains (notamment a la vie privée, a la liberté et a la
non-discrimination). L’état actuel du droit est en contradiction
avec les recommandations internationales des agences de 'ONU,
y compris 'ONUSIDA, et de divers-es expert-es et instances
onusiennes des droits humains, qui ont tous recommandé que
tout recours au droit criminel soit limité au cas exceptionnel de
la transmission réelle et intentionnelle du VIH.¢

Préjudices de la criminalisation du VIH

L’expérience en lien avec la criminalisation de maladies
transmissibles a démontré que 'utilisation abusive du droit
criminel peut avoir de graves conséquences sur la santé publique
et les droits humains. L’exemple de la criminalisation continue
du VIH est particulierement instructif.!”

- Lacriminalisation nuit aux efforts de prévention du
VIH en engendrant une désinformation et en suscitant
des peurs. Elle contribue a la désinformation sur le VIH
et sa transmission — en particulier lorsque les poursuites
au criminel et la couverture médiatique inexacte ou
sensationnelle qui les accompagne visent des comportements
qui ne présentent aucune possibilité substantielle de
transmission du VIH. Cela ne fait que renforcer les
perceptions fausses et stigmatisantes du VIH et de sa
transmission, qui ensuite, dans un cercle vicieux, alimentent
le recours a des accusations criminelles dans des cas ou
la possibilité de transmission est faible ou nulle. Comme
I’a reconnu la procureure générale du Canada, « la
criminalisation disproportionnée de la non-divulgation de la
séropositivité décourage bon nombre de personnes de passer
des tests de dépistage et de se faire traiter, et stigmatise
davantage les personnes vivant avec le VIH ou le sida ».8
En effet, un dépistage qui conduit a un risque d’étre arrété-e
et poursuivi-e en justice constitue un facteur dissuasif
additionnel de se faire diagnostiquer et de le faire tot, ce
qui est un élément important pour éviter la transmission.!?

- Lacriminalisation nuit a la relation entre prestataires et
bénéficiaires de services de santé. Elle porte atteinte au
droit a la vie privée, y compris en ce qui concerne les
informations médicales confidentielles et autres informations
personnelles délicates qui sont utilisées dans le cadre de
poursuites judiciaires — une caractéristique habituelle de ces
affaires. Des travailleur(-euse)s des soins de santé et autres
prestataires de services peuvent également étre contraint-es
de témoigner contre leurs patient-es/client-es.?°

La criminalisation exacerbe les injustices raciales et
autres. La criminalisation du VIH a été marquée par la
discrimination, tant dans les poursuites que dans les
condamnations. Comme pour d’autres utilisations du droit
criminel, une analyse de la criminalisation du VIH révele des
signes de racisme envers les personnes noires : les hommes
noirs sont représentés de maniere disproportionnée parmi les
personnes poursuivies a ce jour.?! En outre, il existe des
preuves de condamnations plus sévéres a I’encontre de
personnes noires et autochtones dans des affaires de
criminalisation du VIH.?? Des populations telles que les
hommes gais et les femmes autochtones sont touchées de
maniére disproportionnée par I’épidémie de VIH au Canada,
ce qui signifie qu’elles sont également exposées de maniere
disproportionnée a la menace de la criminalisation du VIH.
Justice Canada a déja reconnu que le fardeau de la
criminalisation du VIH pése de facon disproportionnée sur
les communautés noires, autochtones et gaies.??

La criminalisation du VIH accentue I’inégalité entre les
sexes. Les femmes vivant avec le VIH peuvent faire I’objet de
poursuites pour non-divulgation présumée, méme lorsque les
circonstances étaient telles que ni la divulgation ni d’autres
mesures pour réduire le risque de transmission n’étaient des
options réalistes. Des études ont également démontré que les
lois sur la non-divulgation du VIH sont un facteur structurel
d’augmentation de la violence a I’encontre des femmes vivant
avec le VIH? et que de nombreuses femmes séropositives
choisissent I’abstinence comme moyen de résister aux
menaces de surveillance et aux attentes de divulgation
associées a I’activité sexuelle.?> Parallélement, la
criminalisation offre peu de protection concréte contre
I'infection par le VIH, y compris pour les femmes (et les
autres) qui se trouvent dans une position vulnérable vis-a-vis
de leurs partenaires.?® De plus, la criminalisation compromet
leur acces aux soins de santé.?” Au Canada, « les poursuites
pour non-divulgation du VIH ont entrainé une augmentation
du nombre de femmes, en particulier de femmes
marginalisées, condamnées pour agression sexuelle grave.
Prés de 80 % des femmes vivant avec le VIH sont
autochtones ou racisées, et elles sont déja confrontées a une
grave surcriminalisation ».2% Les défenseur(-euse)s des droits
des femmes critiquent de plus en plus I'utilisation abusive du
droit criminel en lien avec le VIH, a la fois en raison des
préjudices subis par les femmes et des atteintes a des
principes importants du droit relatif a I’'agression sexuelle
résultant de 'utilisation abusive de cet outil juridique dans
de telles poursuites.?®

NOTE D’ORIENTATION - SEPTEMBRE 2022 | 5



Limiter les dommages : Mettre fin a la criminalisation du VIH au Canada et éviter les réponses fondées sur le droit criminel a la COVID-19 et a d’autres défis de santé publique

- Lacriminalisation entraine réguliérement un « proceés
médiatique » injuste. La couverture des allégations et des
procédures judiciaires est parfois inexacte et sensationnelle,
et entraine des préjudices graves et durables pour les
personnes accusées, y compris lorsque la personne est
acquittée ou que les accusations sont retirées ou suspendues.
Des analyses ont montré comment la couverture médiatique
de ces affaires s’inspire parfois de stéréotypes racistes —
et les renforce.3°

- Les peines infligées dans les cas de criminalisation du
VIH semblent disproportionnellement séveres. L’analyse
des poursuites au Canada a ce jour suggere que les peines
imposées dans les cas de non-divulgation du VIH (trés
majoritairement poursuivis comme des agressions sexuelles)
sont plus sévéres que les peines imposées pour les
condamnations d’agression sexuelle pour des rapports
sexuels forcés ou contraints.>!

La criminalisation engendre un contexte de peur et d’incertitude
pour toutes les personnes qui vivent avec le VIH. Quant aux
personnes poursuivies, elles subissent une myriade

de préjudices additionnels, notamment des punitions violentes

et sévéres pendant leur incarcération (p. ex., la « ségrégation
administrative », c’est-a-dire I'isolement cellulaire), de méme

que diverses formes de mépris social et de discrimination qui les
affectent économiquement (p. ex., le refus d’emploi, de logement,
de soins de santé), physiquement (menaces, violence physique)

et mentalement (surveillance permanente en tant que

« délinquant-es sexuel-les » enregistré-es, menaces et
harcélement par la police et d’autres membres de la communauté,
entrainant des préjudices de longue durée pour la santé mentale).3?

Elan de changement

Compte tenu des effets préjudiciables susmentionnés, les
personnes vivant avec le VIH et les défenseur(-euse)s des droits
humains s’élévent depuis des années contre cette criminalisation
du VIH et ont mis en ceuvre de multiples stratégies pour mobiliser
les communautés et plaider en faveur de changements dans les
lois, les politiques et les pratiques. Ces stratégies comprennent le
soutien aux personnes séropositives accusées et a leurs avocat-es,
le plaidoyer dans les médias, I'intervention stratégique
d’organismes communautaires dans des affaires judiciaires,

et la pression pour que soient modifiées les politiques
provinciales et fédérales guidant les procureur-es.

En 2017, la Coalition canadienne pour réformer la criminalisation
du VIH (CCRCV) a identifié la réforme du Code criminel comme une
partie importante et nécessaire de la solution a ce probléme, dans
sa Déclaration de consensus communautaire originale, approuvée
par plus de 170 organismes de réponse au VIH et d’autres
domaines, aux quatre coins du Canada. Des expert-es
scientifiques, au Canada et a I’échelle internationale, ont
également exprimé leurs préoccupations quant a I’échec du
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droit criminel a tenir compte des meilleures preuves scientifiques
existantes (et en constante évolution) a propos du VIH,
notamment en ce qui a trait a la possibilité ou a I’absence de
transmission dans diverses circonstances.>?

Ces derniéres années, le ministére fédéral de la Justice a reconnu la
nécessité de limiter les poursuites dans un rapport ministériel
détaillé en 2017 qui recommandait des limites a la loi.>* Il en va

de méme pour les ministres fédéraux de la Justice qui se sont
succédé, dans des déclarations publiques reconnaissant les méfaits
de la « criminalisation disproportionnée du VIH »3° et dans une
directive adressée au service fédéral des poursuites publiques
limitant les poursuites dans diverses circonstances.>® Certaines
provinces ont également adopté de nouvelles politiques ou
directives en matiére de poursuites, qui établissent certaines
limites, notamment dans les cas ol une personne vivant avec le
VIH a une charge virale supprimée, ce qui est conforme au
consensus scientifique « indétectable = non transmissible > (i=i).3’

Bien qu’importants, ces nouveaux développements politiques sont
loin d’atteindre les limites aux poursuites préconisées par les
défenseur(-euse)s de la société civile, y compris celles basées sur
les données scientifiques disponibles.3® Il est en effet non
scientifique, et injuste, de criminaliser la non-divulgation du VIH
par une personne dont la charge virale est supprimée. Mais une
série d’iniquités, y compris dans I’accés aux soins du VIH, entraine
également des disparités en fonction de la race et de la classe
sociale, entre autres facteurs, pour ce qui est des personnes qui
peuvent atteindre et maintenir une charge virale supprimée.>3°
Comme les militant-es le demandent depuis longtemps,
décriminaliser uniquement sur cette base ne fait qu’exacerber
I'impact disproportionné et discriminatoire de la criminalisation
du VIH, qui continuera a peser sur les personnes confrontées a ces
iniquités sous-jacentes. Une approche aussi limitée de la réforme
du droit n’aborde pas non plus les autres aspects de la
criminalisation indiiment large du VIH, comme le fait de
permettre des condamnations méme en I’'absence de transmission,
de possibilité substantielle de transmission ou de toute intention
de transmettre I'infection.*°

Par conséquent, les défenseur(-euse)s des droits humains
continuent a faire pression pour des réformes du Code criminel
en soulignant leur nécessité pour réduire la portée excessivement
large de la loi qui a été établie par la pratique des procureur-es et
les interprétations de diverses infractions dans le Code criminel
par des tribunaux, en particulier (mais pas seulement) les
dispositions relatives a ’agression sexuelle.

En juillet 2022, al'issue de vastes consultations et de
délibérations internes sur les approches possibles de la réforme du
Code criminel, 1a CCRCV a soumis des propositions détaillées de
modifications législatives au ministre fédéral de la Justice, et a
publié Modifier le Code — Une nouvelle déclaration de consensus

communautaire, appuyée par plus de 100 organismes de partout


http://www.criminalisationvih.ca/
http://www.criminalisationvih.ca/
http://www.criminalisationvih.ca/la-declaration-de-consensus-communautaire/
http://www.criminalisationvih.ca/reformer-criminalisation-vih/wp-content/uploads/2022/08/3738_HIVLN_ConcensusStatement_FR-Digital.pdf
http://www.criminalisationvih.ca/reformer-criminalisation-vih/wp-content/uploads/2022/08/3738_HIVLN_ConcensusStatement_FR-Digital.pdf
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au pays.*! Cette déclaration de consensus présente quatre
éléments clés des réformes législatives nécessaires :

Eléments clés d’une réforme du droit
pour faire cesser la criminalisation du vih

mettre fin a I'utilisation des lois sur I’agression sexuelle
pour les poursuites concernant la non-divulgation du
VIH, sa transmission ou I’exposition a I'infection;

limiter le recours a toute autre disposition du
Code criminel aux seuls cas de transmission avérée
et intentionnelle;

mettre fin a I’expulsion des non-citoyen-nes a la
suite d’un verdict de culpabilité; et

établir un mécanisme pour réexaminer les
condamnations antérieures dans les nouvelles
limites qui seraient établies quant a la portée
de la criminalisation.

Fin juillet 2022, peu avant que le Canada n’accueille le 24¢
Congreés international sur le sida (SIDA 2022), le ministre de la
Justice a annoncé que le gouvernement fédéral allait amorcer en
octobre 2022 des consultations sur d’éventuelles réformes du
Code criminel.

Contexte actuel pour des changements
législatifs afin de faire cesser la criminalisation
du VIH

L’émergence de la pandémie de COVID-19 a retardé les
délibérations de la communauté ainsi que du gouvernement sur la
meilleure facon de réformer le Code criminel pour limiter la
criminalisation du VIH. De plus, I’exercice de réforme du droit —
qui nécessite en fin de compte de réussir a faire passer une loi au
Parlement - se situe maintenant dans un contexte de
préoccupation potentiellement accrue concernant les maladies
infectieuses. Plus récemment, le virus de la variole simienne
(MPXV) est apparu comme une autre « urgence de santé publique
de portée internationale ».4?> Le MPXV est un autre agent
infectieux qui se transmet principalement par contact physique
étroit (ainsi que par gouttelettes respiratoires et par certains
fomites dans certaines circonstances). La science n’a pas encore
établi si le MPXV peut se propager ou se propage par le sperme ou
certains autres fluides corporels, mais elle suggére de plus en plus
que c’est probable. De facto, il s’agit d’'une ITS qui se propage au
Canada et dans d’autres pays a revenu élevé, principalement par le
biais de réseaux sexuels d’hommes gais, bisexuels et autres
hommes ayant des rapports sexuels avec des hommes, et qui
rappelle la méme stigmatisation, ’homophobie et le racisme qui
ont marqué la conscience publique et les politiques publiques dans
la réponse, antérieure, au VIH.

Dans un tel contexte, certain-es législateur(-trice)s peuvent

étre plus résistant-es aux propositions qui limiteraient la

portée du droit en ce qui a trait au VIH ou a d’autres ITS. En
outre, certain-es décideur(-euse)s politiques pourraient avoir
I'impression qu’est apparu un besoin plus grand d’étendre sur
papier la portée du droit (qui, dans la pratique, se limite
actuellement au VIH) afin de criminaliser davantage les
comportements qui transmettent d’autres maladies infectieuses
ou qui sont percus comme présentant un risque de transmission.
11 est souvent plus facile de réclamer des sanctions plus séveres
contre des personnes « irresponsables > et présentées comme
des menaces pour la santé publique, que de s’attaquer aux
menaces plus importantes — a savoir les investissements
inadéquats dans les biens publics et les politiques malavisées qui
créent des obstacles structurels discriminatoires limitant 'acces
des personnes aux informations et aux outils dont elles ont besoin
pour se protéger, ainsi que leur famille et leur communauté,
contre des infections, des maladies graves et la mort. En plus de
risquer de porter atteinte aux droits humains, le fait de recourir
par défaut a la punition au lieu de créer des soutiens constitue une
mauvaise politique de santé publique.

Dans la réponse a la COVID-19, le
crédo « nous sommes tou-te-s dans

le méme bateau > a vite cédé au
« chacun-e pour soi ».

On ne peut faire fi de ce contexte, dans la poursuite
d’amendements législatifs attendus depuis longtemps pour
rectifier la « surcriminalisation du VIH ». Il est d’autant plus
important que les défenseur(-euse)s et les législateur(-trice)s
réfléchissent avec minutie et clarté aux divers préjudices de
I'utilisation abusive du droit criminel pour s’occuper de ce qui est
avant tout un probleme de santé publique, plutét que de recourir
de maniere simpliste — et souvent non scientifique, discriminatoire
et inefficace — a I'instrument grossier qu’est le droit criminel. La
criminalisation est rarement une politique de santé publique
efficace, et il n’est pas non plus dans l'intérét du public de donner
la priorité a la punition au point de nuire a des interventions de
santé publique efficaces et fondées sur des données probantes.
C’est une lecon essentielle a tirer de I’expérience de la
criminalisation du VIH. Entre-temps, I’expérience récente en lien
avec la COVID-19 illustre une fois de plus les préoccupations qui
découlent d’un recours a des réponses juridiques punitives — tout
en évitant largement, fait intéressant, l'utilisation de sanctions
criminelles en tant que telles qui ont été si présentes dans la
réponse au VIH.
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Les politiques punitives en réponse a la COVID-19 :

inquiétudes et lecon clé

Bien que la COVID-19 ne soit pas nécessairement marquée par

le méme stigmate que celui qui entoure les ITS, les politiques
canadiennes en réponse a ce nouveau défi de santé publique
comportent un volet punitif important qui souléve de sérieuses
préoccupations. Nos connaissances et nos options en matiére
d’interventions comportementales, biomédicales et structurelles
pour prévenir la transmission du SRAS-CoV-2 et pour traiter et
atténuer la COVID-19 ont évolué. Les réponses juridiques et de
politiques a cette nouvelle pandémie ont également évolué. Au
cours des premiers mois de la pandémie, les provinces et
territoires de tout le pays ont rapidement adopté de nouvelles lois,
de nouveaux reglements et de nouveaux décrets imposant diverses
mesures dans I'intérét de la santé publique — certaines plus, et
d’autres moins, justifiées par les preuves disponibles, qui
changent fréquemment. Dans de nombreux cas, les policier(-iére)s
et agent-es d’application de réglements municipaux ont été
autorisé-es a appliquer ces mesures en procédant a des
arrestations et en imposant des amendes.

Des chercheur(-euse)s et des organismes de la société civile ont
cherché a surveiller et a analyser I'utilisation de ces pouvoirs.
L’initiative la plus importante a été le « Policing the Pandemic
Mapping Project » (www.policingthepandemic.ca), qui a été
maintenu pendant la premiere année de la pandémie de COVID-19.
L’initiative découlait d’une crainte que « les modeéles racistes et
classistes d’application de la loi mis en évidence dans d’autres
contextes de justice criminele ne se reproduisent de facon nouvelle
dans le contexte de la COVID-19 ».43 Sans contredit, I’'un des
enseignements de la pandémie de VIH est que ces utilisations
coercitives du pouvoir de I’Etat, trop souvent, « ne sont pas
fondées sur la science et ont conduit a des violations de droits
humains, a un ciblage et un harcelement racistes et a une
exacerbation de la marginalisation des personnes vivant dans

la pauvreté, des sans-abri, des travailleuse(-eur)s du sexe,

des personnes qui consomment des drogues, de méme que

des communautés autochtones et racisées » [trad.].* Cette
préoccupation a été renforcée par la réalité, observée tot

ol
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dans la pandémie de COVID-19, selon laquelle des inégalités
structurelles font que les personnes de couleur sont touchées de
maniere disproportionnée; le recours a des mesures policiéres et
punitives affecterait donc également ces communautés de maniére
disproportionnée. Les chercheur(-euse)s ont souligné que la
racisation bien connue de la surveillance policiére antérieure a la
COVID-19 donne de bonnes raisons de craindre que les mémes
schémas de racisme anti-Noir-es se manifestent dans le contexte
de la « surveillance policiere de santé publique » qui a vu le jour
dans les premiéres phases de la réponse a la COVID-19.4°

Des défenseur(-euse)s des droits humains ont souligné

comme mise en garde que « le recours a la police et a des agent-es
municipaux(-ales), qui ne sont pas formé-es pour traiter des
questions de santé, afin de faire appliquer des mesures de santé
publique associe de maniére excessive les fonctions de la police

et de la santé publique et peut susciter la méfiance a I’égard de

la santé publique chez les personnes marginalisées >.¢ Certaines
législatures ont procédé a des suspensions troublantes des droits
a la vie privée et a la confidentialité en permettant a la police
d’accéder aux renseignements personnels d’individus relativement
ala COVID-19, avec le risque que cela alimente des réponses
punitives, y compris potentiellement la criminalisation, brouillant
encore plus les lignes entre une réponse de santé publique et une
réponse policiére.4”

Nous y reviendrons plus loin : des données indiquent qu’il y a

eu un recours inquiétant et généralisé a des mesures punitives,
en particulier dans les premiéres phases de la pandémie de
COVID-19, soulevant de sérieuses préoccupations en matiére

de droits humains dans de nombreux cas. Signalons toutefois,
en rapport avec les discussions actuelles sur la réforme du Code
criminel afin de remédier aux effets néfastes de la criminalisation
du VIH, qu’il ne semble pas y avoir eu de recours important au
droit criminel pour pénaliser (i) le non-respect de régles de santé
publique ou (ii) des cas spécifiques d’allégation de transmission
du SRAS-CoV-2 ou d’exposition a celui-ci.*®
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Sanctions pour enfreinte a des régles de
santé publique

Il semble qu’il y ait eu relativement peu d’accusations en vertu du
Code criminel fédéral pour avoir enfreint des exigences de santé
publique adoptées pour prévenir la propagation du virus de la
COVID-19 (p. ex., port de masque, distance physique, limites de
rassemblement, quarantaine ou isolement). Dans la plupart des
cas, les accusations et les sanctions — en particulier de lourdes
amendes — ont été imposées pour des infractions a des lois ou
reglements provinciaux,*® ou pour « contravention > a des lois
fédérales, plutdt que par le biais d’accusations criminelles (que ce
soit en vertu du Code criminel ou d’autres lois fédérales).>°

Application de mesures fédérales de mise
en quarantaine

Au cours de la premiére année de la pandémie de COVID-19,

la Gendarmerie royale du Canada est intervenue « de facon
proactive » aupreés d’environ 70475 cas (a I’exclusion de
I’Ontario) de voyageur(-euse)s entrant au Canada qui ont été
signalé-es par ’Agence de la santé publique du Canada (ASPC)

« aux fins de suivi ». Dans « la plupart de ces cas, la vérification
a permis de confirmer que les voyageur[-euse]s se conformaient
aux exigences » de quarantaine ou d’isolement; un total de

129 amendes ont été imposées en vertu de la Loi sur la mise

en quarantaine fédérale, et quatre personnes ont été accusées
d’une infraction a cette méme loi pour n’avoir pas respecté les
instructions de quarantaine.”!

En mai 2021, I’ASPC a signalé qu’au moins 1098 contraventions
avaient été délivrées et que 15 personnes avaient été accusées au
criminel pour des violations de la Loi sur la mise en quarantaine
depuis mars 2020.>2 Plus récemment, I’ASPC a signalé qu’entre
avril 2020 et aotit 2022, un total de 17246 amendes ont été
imposées en vertu de la Loi sur la mise en quarantaine. Ce chiffre
comprend les accusations pour : refus de se mettre en quarantaine
ou de s’isoler dans des logements approuvés par le gouvernement;
arrivée sans test valide de dépistage du SRAS-CoV-2 avant I’entrée
au pays; refus de se faire dépister a I’arrivée; violation de la
quarantaine et « autres raisons .3 Si ’'approche de I’application
de la loi pendant toute cette période était similaire a celle de la
premiére année, comme nous venons de l'indiquer, alors la grande
majorité de cette application de la Loi sur Ia mise en quarantaine
s’est faite par le biais d’amendes en vertu de la Loi sur les
contraventions, avec un nombre beaucoup plus faible de cas
traités par des accusations criminelles, bien que cela soit difficile
a vérifier en raison de la facon dont les chiffres sont rapportés.

En outre, dans un domaine connexe de compétence fédérale

(le transport), des rapports font état de dizaines de cas dans
lesquels des accusations ont été portées et/ou des amendes
imposées pour « contravention > a des régles de Transports
Canada par des personnes refusant de porter un masque a bord
d’un avion; cela ne représente qu'une mince fraction des incidents
de non-conformité signalés.>*

Application de mesures provinciales

On a signalé des cas d’accusations en vertu de lois provinciales sur
I’effraction pour avoir tenté de pénétrer dans un hopital en
violation des restrictions liées a la COVID-19, ou pour avoir refusé
de quitter un magasin conformément aux regles limitant le
nombre d’occupant-es.> Des accusations ont été portées pour
avoir exploité des commerces non essentiels alors qu’ils devaient
étre fermés en vertu d’ordonnances provinciales de santé publique
d’urgence.*® Une accusation a également été portée en vertu de la
loi provinciale sur la santé publique de I’Alberta, pour obstruction
a un inspecteur de la santé publique (qui cherchait a confirmer que
les membres d’une congrégation religieuse respectaient
I’obligation de porter un masque a I'intérieur).%’

Cependant, comme le démontrent les données recueillies par
McClelland et ses collégues ainsi que par des organismes de
défense des libertés civiles, le signe de loin le plus significatif
d’une réponse punitive a la COVID-19 a été l'utilisation d’amendes
monétaires pour la violation de régles ou d’ordonnances de santé
publique relatives a la distance physique, aux limites des
rassemblements et a I'utilisation d’espaces publics.>® Par exemple,
au cours des trois premiers mois de la pandémie et de la premiére
vague de mesures de santé publique d’'urgence plutét strictes, plus
de 10000 amendes, totalisant plus de 13 millions de dollars, ont
été émises pour des infractions a de telles mesures.> Dans
certains territoires et provinces, on a persisté a considérer cette
crise de santé publique comme une question de sécurité publique
pendant une bonne partie de la deuxiéme année de la pandémie —
par exemple, des chercheur(-euse)s et des organismes
communautaires du Québec ont documenté plus de 46 500
contraventions émises par la police pour des infractions a des
regles de santé publique au cours de la période d’un an entre la fin
septembre 2020 et le début octobre 2021.5°

Des chercheur(-euse)s et des défenseur(-euse)s des droits se sont
demandé a juste titre si les amendes monétaires sont en fin de
compte inefficaces comme mesure de prévention de la COVID-19,
souvent injustifiées, et font plus de mal que de bien (surtout aux
populations marginalisées).5! D’aprés les données recueillies au
cours des premiers mois de la pandémie, le recours généralisé aux
amendes pour violation des lois provinciales ou municipales a
suscité des critiques pour son caractére inégalitaire et
discriminatoire, avec un impact particulier sur les personnes
racisées et celles vivant dans la pauvreté, sans abri ou autrement
marginalisées économiquement.®> Comme I'ont signalé des
chercheur(-euse)s : « Malgré le manque flagrant de données, il
ressort clairement de la littérature que I’application arbitraire de
la réglementation, le fait de confier des pouvoirs accrus aux forces
policiéres et I'imposition d’amendes ont un impact
disproportionné sur des communautés spécifiques, y compris les
personnes noires, les Autochtones et d’autres groupes racisés,
ceux ayant un logement précaire, les nouveaux immigrants, les
jeunes, les membres de la communauté LGBTQ2S ainsi que
certaines minorités religieuses. »% En outre, comme ’ont noté
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les chercheur(-euse)s, « dans un contexte de hausse du chomage
et de menaces continues d’expulsion, les préjudices potentiels
d’'une amende importante sont trés réels et devraient étre
examinés sérieusement. »°%

Les sanctions prévues par de telles mesures de santé publique,
appliquées par la police, en particulier lorsque les cibles de ces
sanctions font partie de populations déja marginalisées qui sont
I’objet d’un profilage policier, pourraient constituer de facto une
expérience de « criminalisation » pour les personnes qui y sont
soumises.®> Le non-paiement d’amendes peut conduire a
I’emprisonnement, ce qui signifie que I’application d’infractions
provinciales peut dégénérer en un traitement effectivement
criminel. Quoi qu’il en soit, il s’agit de manifestations importantes
de coercition de la part de I’Etat et elles justifient un examen
minutieux et, lorsqu’elles sont arbitraires, trop larges ou
grossierement disproportionnées, elles soulevent des
préoccupations constitutionnelles quant a des atteintes
injustifiables aux droits de la personne, contraires a la Charte
canadienne des droits et libertés.

Toutefois, comme nous I’'avons mentionné, ces sanctions (y
compris les amendes) ont été en grande partie imposées en vertu
de lois provinciales ou de réglements municipaux, selon la
juridiction et la conduite en question; elles n’ont généralement pas
été traitées comme des infractions criminelles. Il ne s’agit pas ici
de rejeter les préoccupations tres réelles soulevées par les milliers
de cas dans lesquels de telles amendes ont été imposées, ni les
questions légitimes concernant l'utilisation abusive et excessive de
ces pouvoirs de police, ni I’application discriminatoire de ces
amendes.®® Le fait est simplement que le recours au droit criminel
en tant que tel semble peu fréquent jusqu’a présent — ce qui
suggere également qu’il n’a pas été particulierement nécessaire en
tant qu’élément de la réponse politique a la COVID-19. 1l
conviendra de s’en souvenir si des propositions d’élargir le droit
criminel de cette maniere sont formulées dans le cadre de la
recherche d’amendements au Code criminel visant a limiter la
criminalisation du VIH.
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11 semble qu’a ce jour un seul cas ait été rapporté dans lequel

une personne atteinte de la COVID-19 a été accusée au criminel
pour avoir enfreint des régles de santé publique provinciales.¢’

En juillet 2020, un étudiant international de la République
démocratique du Congo a été accusé a I'ile-du-Prince-Edouard de
deux chefs d’accusation de nuisance publique (en vertu de I’article
180 du Code criminel) pour ne pas s’étre conformé, a deux
occasions distinctes, a une ordonnance d’auto-isolement émise par
le médecin hygiéniste de la province aprés que I’homme ait été
testé positif au SRAS-CoV-2. Alors que le vitriol raciste
bouillonnait dans les médias sociaux, I’homme s’est vu refuser une
libération sous caution et a passé plus de sept semaines en
détention avant de plaider coupable et de se voir accorder une
libération conditionnelle par le tribunal. Ses problémes de santé
mentale au moment des deux incidents ont joué un réle clé dans la
décision de la cour sur cette approche de la peine.%®

Cas de transmission percue du SARS-CoV-2
ou d’exposition a celui-ci : peu de poursuites
au criminel

Dans I’ensemble, les poursuites criminelles ont été relativement
peu utilisées pour répondre a des comportements considérés
comme présentant un risque direct de transmission du SRAS-
CoV-2. En revanche, on a eu recours au droit criminel dans le cas
d’agressions physiques comportant un risque potentiel ou percu
de transmission du virus responsable de la COVID-19. Entre
avril et décembre 2020, McClelland et Luscombe ont documenté,
a travers le Canada, plus de 60 cas d’accusations criminelles
reliées d’'une maniére ou d’une autre a la COVID-19.%° Environ la
moitié concernait des accusations de voies de fait pour avoir
délibérément craché ou toussé sur quelqu’un en prétendant avoir
la COVID-19; des accusations ont également été portées pour avoir
proféré des menaces.’® On peut se questionner sur I’a-propos d’un
tel recours a des accusations criminelles, motivé en grande partie
par la crainte d’une possible exposition au SRAS-CoV-2. Mais il
n’est pas controversé qu’au minimum, le fait de cracher sur
quelqu’un constitue une agression en soi, en droit canadien, quel
que soit le risque réel ou percu de transmission de toute infection
— et au moins un tribunal a statué que le fait de tousser
délibérément sur une personne ou prés d’elle, dans I'intention de
I’exposer a des gouttelettes en suspension dans I’air (susceptibles
de transmettre le SRAS-CoV-2), peut constituer des voies de fait
en vertu du Code criminel.”
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Fait encore plus important, contrairement a la situation

observée pour le VIH, il semble que le droit criminel n’ait

pas été utilisé a ce jour pour répondre a des allégations de
non-divulgation du SRAS-CoV-2, de sa transmission ou
d’exposition a celui-ci par le biais d’'un contact physique

étroit par ailleurs consensuel, y compris les rapports sexuels.
Des appels ont été lancés a ’'occasion afin d’étendre au SRAS-
CoV-2 le cadre juridique qui criminalise la non-divulgation du
VIH.”? Ceux-ci ont suscité de promptes réfutations, soulignant la
portée excessive reconnue de cet ensemble de lois et les diverses
facons dont une telle mesure serait malavisée, étant donné les
préjudices déja observés dans le contexte de la criminalisation du
VIH.”® Mais dans la foulée des réponses législatives et
réglementaires a la pandémie, aucune initiative n’a été adoptée au
Parlement pour introduire de nouvelles lois visant a criminaliser la
non-divulgation du SRAS-CoV-2, sa transmission ou I’exposition a
celui-ci. Et malgré la vague de litiges devant les tribunaux
concernant les implications juridiques de la COVID-19 et les
réponses des gouvernements, il ne semble exister, dans les bases
de données juridiques accessibles au public, aucun cas de poursuite
pour des allégations de non-divulgation du SRAS-CoV-2, de sa
transmission ou d’exposition a celui-ci dans le contexte
d’interactions interpersonnelles consensuelles.

Globalement, le recours au droit criminel en soi comme forme
officielle de politique de prévention de la COVID-19 est
relativement limité — et ce, méme si le SRAS-CoV-2 est beaucoup
plus facilement transmissible (en tant que virus respiratoire
aérogéne) et dans une plus grande variété de circonstances que le
VIH (dont la transmission est relativement difficile et ne se fait
que par I’exposition de maniére spécifique a une quantité
suffisante de fluides corporels spécifiques). Plus de deux ans aprés
le début de la pandémie de COVID-19, il ne s’est pas manifesté de
demande importante de recours au Code criminel, et il ne s’est pas
avéré nécessaire de recourir a un instrument aussi brutal pour
répondre a ce défi de santé publique. Cet exemple récent illustre le
fait qu’en apportant des changements au Code criminel pour
limiter la criminalisation du VIH, il n’est pas nécessaire d’étendre
le droit criminel a d’autres maladies infectieuses.”

Contrairement a la situation observée pour le VIH,

il semble que le droit criminel n’ait pas été utilisé a ce
jour pour répondre a des allégations de non-divulgation
du SRAS-CoV-2, de sa transmission ou d’exposition a
celui-ci par le biais d’un contact physique étroit par

ailleurs consensuel, y compris les rapports sexuels.

Cet exemple récent illustre le fait qu’en apportant

des changements au Code criminel pour limiter la
criminalisation du VIH, il n’est pas nécessaire d’étendre
le droit criminel a d’autres maladies infectieuses.
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Mettre fin a la criminalisation du VIH : considérations
pour modifier le Code criminel

Comme nous ’avons expliqué, en I’'absence d’une infraction
spécifique au VIH a abroger ou a modifier dans le Code criminel,
les procureur-es et les tribunaux ont interprété et utilisé des
dispositions d’application générale du Code criminel - le plus
souvent, celle d’agression sexuelle (mais sans s’y limiter), en
considérant la non-divulgation du VIH ou de certaines ITS comme
une fraude viciant le consentement.

Dans son rapport de 2019, le Comité permanent de la justice et
des droits de la personne de la Chambre des communes a reconnu
la portée excessive actuelle de la loi et a recommandé des
modifications au Code criminel. Il a également reconnu les
nombreuses préoccupations que souléve le recours a des
infractions générales existantes — y compris des accusations
d’agression sexuelle — pour poursuivre des cas allégués de non-
divulgation du VIH. Le Comité a recommandé d’« interdire
immédiatement le recours aux dispositions relatives aux
agressions sexuelles » du Code criminel.”

« Le Comité est convaincu que I’application du droit
pénal dans les cas de non-divulgation de la
séropositivité doit étre circonscrite immédiatement et
que la séropositivité doit étre traitée comme un
probléme de santé publique.

Tou[t] comme les témoins, le Comité croit que le
recours aux dispositions relatives aux agressions
sexuelles dans les cas de non-divulgation de la
séropositivité est trop punitif, contribue a alimenter
les préjugés et la discrimination a I’égard des
personnes vivant avec le VIH et nuit a ’atteinte des
objectifs en santé publique. Les conséquences d’'une
telle condamnation sont trop lourdes, et I’application
des dispositions relatives aux agressions sexuelles
dans les cas de rapports sexuels consensuels n’est tout
simplement pas appropriée. >

— Comité permanent de la justice et des droits de la
personne de la Chambre des communes, juin 2019
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Le Comité permanent a également recommandé de légiférer afin
que le droit criminel ne s’applique qu’en cas de transmission avérée,
comme le réclament les défenseur(-euse)s de la communauté.”®
Toutefois, il a proposé que cela passe par la création d’'une nouvelle
infraction, dans le Code criminel, assortie de modifications pour
empécher l'utilisation de toute autre infraction existante. En outre,
préoccupé par le fait que la loi a évolué de maniére a distinguer de
facto le VIH et les personnes vivant avec le VIH, et souhaitant éviter
une telle approche stigmatisante et discriminatoire a ’avenir,

le Comité a recommandé que la nouvelle infraction proposée

ne s’applique pas seulement au VIH ou a ’ensemble des ITS,

mais aussi a la transmission de « maladies infectieuses >

de maniere plus générale.

Notons que le Comité n’a formulé aucune recommandation quant
au degré approprié de culpabilité mentale qui devrait étre requis
dans le cadre de I'infraction et que la poursuite devrait démontrer;
il a plutét recommandé que cette question fasse 1'objet de
discussions plus approfondies avec les principaux dépositaires
d’enjeux. Les défenseur(-euse)s de la communauté du VIH au
Canada ont demandé que le recours au droit criminel soit limité
aux cas comportant une intention de transmission.”” Ceci est
conforme a un consensus mondial parmi les militant-es contre la
criminalisation du VIH,”® de méme qu’a des recommandations
internationales répétées, comme indiqué précédemment.

Elargir la criminalisation au nom de la lutte
contre la stigmatisation du VIH : une solution
inadaptée

Les militant-es contre la criminalisation du VIH partagent la
préoccupation du Comité permanent concernant la stigmatisation
des personnes vivant avec le VIH qui sont ciblées par des
poursuites criminelles. En effet, I'imposition de sanctions de droit
criminel est intrinséquement stigmatisante. Le fait que les
personnes qui ont été poursuivies en vertu de la loi au fil de son
évolution sont en grande majorité des personnes vivant avec le
VIH, de méme que la portée excessive actuelle de la loi,
intensifient cet effet stigmatisant.

Cependant, la CCRCV n’appuie pas I’'ajout au Code criminel d’une
nouvelle infraction spécifique a I’exposition au VIH ou a d’autres
infections transmissibles, a la non-divulgation de ces infections ou
a leur transmission. Compte tenu des lecons tirées des préjudices
de la criminalisation du VIH, les défenseur(-euse)s de la
communauté du VIH se sont opposé-es a la proposition d’étendre
la criminalisation a d’autres maladies infectieuses par le biais
d’une nouvelle infraction” - et ont vite tiré la sonnette d’alarme
quant au possible recours au droit criminel en lien avec la
COVID-19.%
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L’une des caractéristiques de la ruée pour

criminaliser le VIH a été I’adoption de lois, ou
Pinterprétation ou I’application trop large de lois
préexistantes, motivée par la mésinformation, la peur et
la stigmatisation plutét que par la science. Dans le
contexte de la pandémie actuelle de COVID-19, les
meémes préoccupations sont flagrantes. Dans le
tourbillon de I’évolution rapide de la science et de la
pression de « faire quelque chose >, il est facile de s’en
remettre a des outils familiers et de répéter des schémas
erronés. Mais nous avons déja la preuve des préjudices
aux individus et a la santé publique, de méme qu’aux lois
sur I’agression sexuelle, causés par le recours abusif au
droit criminel dans le contexte de la non-divulgation du
VIH. Nous ne devrions pas reproduire ces préjudices en
élargissant davantage la loi.?!

Les préoccupations liées a la création d’une nouvelle infraction
dans le Code criminel sont les suivantes :

- Le fait d’ajouter une nouvelle infraction contribuera de
maniere significative a renforcer la stigmatisation et tous
les préjudices sociaux, économiques et physiques qu’elle
entraine, en particulier pour les personnes vivant avec le
VIH (qui occuperont une place prépondérante dans le débat
législatif et médiatique entourant la création de toute
nouvelle infraction).8? Cela serait valable méme si la
disposition était formulée de manieére plus large que la seule
référence au VIH, et méme si elle excluait explicitement et
entierement le recours a toute autre infraction existante —
ce qui serait essentiel pour éviter d’aggraver le probléme
existant de la criminalisation du VIH (et, dans une moindre
mesure, de certaines autres ITS).

»  Une autre préoccupation, ancrée dans une longue expérience
historique, est que la création de toute nouvelle disposition de
droit criminel - méme étroitement circonscrite — créerait une
nouvelle occasion d’application discriminatoire de la loi a
I’encontre de certaines personnes et communautés. Nous
I’avons déja souligné : le racisme anti-Noirs est évident dans
la criminalisation du VIH, comme en témoignent le nombre
disproportionné de poursuites contre des hommes noirs et
I'imposition de peines plus séveres a des personnes noires et
autochtones. Les hommes gais et les femmes autochtones
étant représenté-es de maniere disproportionnée dans
I’épidémie du VIH au Canada, ils et elles vivent également
sous la menace disproportionnée de la criminalisation du
VIH.?3 Justice Canada a déja reconnu que ces populations
portent une part disproportionnée du fardeau de la
criminalisation du VIH.? Cette expérience n’inspire pas

confiance a I’égard de la création d’une nouvelle disposition
dans le Code criminel qui élargirait la portée potentielle de la
criminalisation pour inclure d’autres maladies infectieuses
—méme si cela pourrait limiter les circonstances dans
lesquelles des poursuites et des condamnations s’appliquent
(une conséquence du processus législatif qui n’est toutefois
aucunement garantie).

Enfin, la CCRCV n’est pas d’avis que la solution pour mettre
fin au recours stigmatisant, discriminatoire et excessivement
large au droit criminel contre des personnes vivant avec le
VIH soit d’étendre ce mésusage abusif aux personnes vivant
avec d’autres ITS ou d’autres maladies infectieuses. Cette
approche pourrait étre bien intentionnée, ancrée dans un
souci trés valable de ne pas cibler le VIH et les personnes
séropositives — une préoccupation que partagent les
défenseur(-euse)s de la communauté du VIH. Mais introduire
dans le Code criminel une nouvelle disposition qui criminalise
la « transmission de maladies infectieuses » reviendrait a
ignorer les lecons tirées de la criminalisation du VIH. 11

peut sembler rationnel dans un moment de crise de faire
appel au droit criminel ou a d’autres formes de chatiment,
mais I’expérience révele que de telles réponses ne sont
finalement d’aucune utilité. Il existe peu de preuves selon
lesquelles de telles réponses sont efficaces pour protéger la
santé publique; comme nous l’avons noté plus haut, il est
démontré qu’elles peuvent causer des préjudices et qu’elles

le font de multiples facons.®*
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Limiter le recours aux dispositions criminelles
d’application générale

Une approche qui consisterait a légiférer sur une nouvelle
infraction, en étendant en I’occurrence la criminalisation a
d’autres maladies transmissibles, n’est pas nécessaire afin de
remédier a la surutilisation troublante du droit criminel dans le
contexte du VIH (et, occasionnellement, d’autres ITS).

La CCRCV estime plutét que, dans le cadre juridique canadien,
la meilleure approche pour limiter la vaste criminalisation
actuelle du VIH et d’autres ITS consiste a apporter des
modifications au Code criminel fédéral pour empécher
entiérement le recours aux lois sur I’agression sexuelle dans
les cas de non-divulgation du VIH ou d’une autre ITS, et pour
limiter strictement I’utilisation de toute autre infraction
d’application générale aux seuls cas de transmission
intentionnelle du VIH ou d’une autre ITS.

Sur la base des meilleures données scientifiques disponibles
concernant la possibilité de transmission, les amendements au
Code devraient exclure certains comportements du champ
d’application du droit criminel, comme les rapports sexuels oraux,
et les rapports sexuels anaux ou vaginaux lorsqu’un condom est
utilisé ou que le/la partenaire vivant avec le VIH a une charge
virale faible ou supprimée, ou que le/la partenaire séronégatif(-ve)
prend une prophylaxie pré-exposition (PrEP).5¢ En outre, les
modifications apportées au Code établiraient clairement qu’ily a
absence d’intention de transmettre dans diverses circonstances,
y compris, par exemple, les cas ol une personne a pris des
mesures pour prévenir la transmission (p. ex., utilisation d’un
condom, observance au traitement antirétroviral).

Dans le cadre d’une telle approche, une personne qui commet
ce qui est clairement une voie de fait ou une agression sexuelle
(un contact physique ou sexuel forcé ou contraint) peut tout de
méme étre poursuivie pour ce comportement agressif, qui
constitue une infraction quel que soit le statut VIH/ITS de
I’accusé-e.®” Mais les amendements empécheraient le recours
abusif a des accusations d’agression sexuelle ou a d’autres
accusations fortement motivées par la stigmatisation
(particuliérement en lien avec le VIH) qui, a I’heure actuelle,
englobent des actes qui ne sont pas répréhensibles au point de
justifier la sanction sévere du droit criminel.
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Conclusion

L’expérience de la criminalisation des maladies transmissibles,

y compris la criminalisation actuelle du VIH, a démontré les
nombreuses répercussions néfastes de la tentative d’utiliser le
droit criminel comme politique de santé publique. On a constaté
que la criminalisation nuit aux efforts de santé publique efficaces
et aux droits humains. Bref, pour un probléme de santé publique
comme le VIH, la criminalisation n’est pas une réponse fondée sur
des données probantes. Cela a conduit a une reconnaissance
croissante, y compris de la part de législateur(-trice)s, de la
nécessité de limiter considérablement la criminalisation du VIH.

L’expérience de la COVID-19 offre elle aussi un point de vue a
considérer. Bien que de nombreux aspects des réponses juridiques
punitives en lien avec la COVID-19 soient préoccupants, en
particulier aux premiéres phases de la pandémie, il n’y a pas eu
d’utilisation généralisée du droit criminel, notamment pour des
allégations de non-divulgation, de transmission du SRAS-CoV-2 ou
d’exposition a celui-ci par contact physique étroit (y compris
sexuel). Méme dans le contexte d’'une pandémie beaucoup plus
étendue d’'une maladie plus facilement transmissible, la
criminalisation des personnes diagnostiquées d’infection a
SRAS-CoV-2 n’a pas été considérée comme une réponse politique
nécessaire pour protéger la santé publique contre une maladie
infectieuse — a juste titre. Cela s’explique sans doute en partie par
le fait que le VIH se transmet principalement par des rapports
sexuels (et le partage de matériel d’injection de drogues), des
activités qui continuent de susciter un certain malaise et des
jugements moraux. Néanmoins, le recours limité au Code criminel
en ce qui concerne la COVID-19 met en évidence le traitement
exceptionnel et stigmatisant que le droit criminel canadien
continue d’imposer en lien avec le VIH et aux personnes vivant
avec le VIH.

Ces deux expériences renforcent la nécessité de réformer le droit
canadien pour mettre fin a la criminalisation actuelle trop large du
VIH, tout en illustrant I'importance et la possibilité de le faire
d’'une maniére qui évite d’étendre les préjudices de la
criminalisation a d’autres maladies infectieuses. Elles illustrent
aussi, de facon plus générale, I'importance d’éviter les réponses
punitives aux défis de santé publique et plutot de lutter contre la
stigmatisation et la discrimination comme le préconisent 'OMS et
I’ONUSIDA, d’habiliter les communautés affectées et de s’attaquer
aux inégalités sociales qui conditionnent la vulnérabilité au virus
et qui limitent I’accés aux services de santé.®
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