R. c. Cuerrier, [1998] 2 R.C.S. 371

SaMajestéla Reine Appelante
C.

Henry Gerard Cuerrier Intimé

et

Leprocureur général del’Ontario,

British Columbia Civil Liberties Association,

la Société canadienne du sida,

Personswith AIDS Society of British Columbia et

Réseau juridique canadien VIH/sida I ntervenants

Répertorié: R.c.Cuerrier

N° du greffe: 25738.

1998: 27 mars; 1998: 3 septembre.

Présents. Lesjuges L’Heureux-Dubé, Gonthier, Cory, McLachlin, Major, Bastarache
et Binnie.
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Non-divulgation de séropositivité -- Accusé ayant eu des rapports sexuels non protégés

tout en sachant qu'’il était séropositif -- La non-divulgation dela séropositivité peut-elle
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constituer une fraude viciant le consentement d’ un partenaire a des rapports sexuels?

-- Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, art. 265(3)c), 268.

L’ accuse afait I’ objet de deux chefs d' accusation de voies de fait graves
portés en vertu de |’ art. 268 du Code criminel. Méme si une infirmiere hygiéniste lui
avait explicitement conseillé d’ informer de sa séropositivitétous ses partenaires sexuels
éventuelset d' utiliser descondomschaguefoisqu’il aurait desrapportssexuels, I’ accusé
aeu desrapports sexuels non protégés avec les deux plaignantes sanslesinformer qu'il
était séropositif. Les deux plaignantes avaient consenti a des rapports sexuels non
protégés avec I’ accuseé, mais elles ont témoigné au proces que, si ellesavaient su qu’il
était seropositif, ellesn’ auraient jamaiseu de rapports sexuel snon protégésavecui. Au
moment du proces, aucune des plaignantes n’ était seropositive selon les tests qu’ elles
avaient subis. Lejugedu procésainscrit un verdict imposé d' acquittement del’ accuse.

La Cour d’ appel a confirmé les acquittements.

Arrét: Le pourvoi est accueilli et un nouveau proces est ordonné.

LesjugesCory, Mgjor, Bastaracheet Binnie: Pour prouver I’ existenced une
infraction de voies de fait graves, le ministére public doit établir (1) que les actes de
I” accusé ont mis en danger lavie du plaignant (par. 268(1)), et (2) quel’ accuse a, d’ une
maniére intentionnelle, employé la force contre le plaignant sans son consentement
(al. 265(1)a)). Enl’ espece, lerisqueimportant auquel lesrapports sexuels non protéges
ont exposélavie desplaignantes satisfait alapremiére condition. 1l n’est pasnécessaire
d établir que les plaignantes ont effectivement été infectées par le virus. Quant a la
deuxieme condition, pour déterminer si le consentement a été vicié par une fraude au
sensdel’a. 265(3)c), dans des affaires de voies defait ou d' agression sexuelle, il n’est

plus nécessaire de se demander si la fraude était liée a «la nature et [au] caractére de
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I’acte». L’abrogation, en 1983, du texte légidatif qui imposait cette condition et son
remplacement par lamention dela«fraude» sansplusindiguent I’ intention du | égislateur
de prévoir une notion plus souple delafraude dansles casdevoiesdefait et d’ agression
sexuelle. A cette fin, on peut utiliser les principes qui, dans le passé, ont été appliqués
relativement a la fraude en droit criminel, aprés leur avoir apporté les modifications

appropriées.

Selon laformulation del’ art. 265, I’ omission par un accusé de divulguer sa
seropositivité est un type de fraude qui peut vicier le consentement a des rapports
sexuels. Les éléments essentiels de la fraude en droit pénal commercia sont la
mal honnéteté, qui peut comprendreladissimulation defaitsimportants, et laprivation ou
le risque de privation. L’acte ou le comportement malhonnéte doit avoir trait a
I’ obtention du consentement aux rapports sexuels, en |’ occurrence des rapports non
protégés. Lesactesdel’ accuse doivent étre appréci és objectivement afin d’ établir s'ils
seraient considérés comme malhonnétes par une personne raisonnable. L’acte
malhonnéte est soit une supercherie délibérée concernant la séropositivité, soit la
non-divulgation de cet état de santé. Sans divulgation de la séropositivité, il ne peut y
avoir de consentement véritable. Le consentement ne peut se limiter uniguement aux
rapports sexuels. Il doit plutét s agir d’ un consentement a des rapports sexuels avec un
partenaire séropositif. L’obligation de divulguer augmentera avec les risques que
comportent lesrapportssexuels. L’ omission dedivulguer laséropositivité peut conduire
aune maladie dévastatrice ayant des conséquences mortelles et, dans ces circonstances,
il existe une obligation absolue de divulguer. Lanature et I’ étendue de I’ obligation de
divulguer, s'il en est, devront toujours étre examinées en fonction des faits en présence.
Pour établir que lamalhonnéteté entraine une privation sousforme de préudice réel ou,
simplement, de risque de prgudice, le ministere public doit prouver que I'acte

malhonnéte a eu pour effet d’ exposer la personne consentante a un risque important de
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Iésions corporelles graves. Le risgue de contracter |e sida par suite de rapports sexuels
non protégés satisfait a ce critére. En outre, dans des cas comme la présente affaire, le
ministere public est toujours tenu de prouver hors de tout doute raisonnable que la
plaignanteaurait refuséd’ avoir desrel ations sexuellesnon protégéesavec!’ accusesi elle
avait ééinforméequ’il était séropositif. Par conséquent, on peut, ajustetitre, conclure
gue le consentement d’ une plaignante a des rapports sexuels est vicié par une fraude au
sensdel’ art. 265, si I’ omission del’ accusé de divulguer saséropositivité est malhonnéte
et entraine une privation en exposant la plaignante a un risque important de lésions

corporelles graves.

Interpréter lanotion defraudeviséeal’ a. 265(3)c) du Code commeincluant
toute supercherie incitant & consentir a un contact aurait pour effet d’ assujettir aux
dispositions du Code relatives a I’ agression sexuelle un comportement qui n’a pas le
caractere répréhensible d’ un acte criminel, et de banaliser le processus criminel en
entrainant une prolifération de poursuites mineures engagées sans lignes directrices ni
directives judiciaires. |l est nécessaire d apporter certaines restrictions a la notion de
fraude applicable a cet article. La fraude requise pour vicier le consentement
relativement aune agression sexuelle doit comporter unrisquedepréudicegrave. Cette
norme est suffisante pour viser non seulement le risque d’infection par le VIH, mais
aussi celui de contracter d' autres mal adies transmissibles sexuellement qui constituent
un risque important de pré§judice grave. Cependant, elle n’est pas large au point de

banaliser une infraction grave.

Lorsquelesefforts en matiére de santé publique ne permettent pas d’ assurer
une protection adéquate a des personnes comme les plaignantes, le droit criminel peut
étre efficace. Ledroit criminel aun réleajouer alafois pour dissuader les personnes

infectées par le VIH de mettre en danger lavie d autrui et pour protéger le public contre
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lesindividusirresponsablesqui refusent de se conformer aux ordonnances en matiérede

santé publique leur enjoignant d’ éviter les activités arisgques éleves.

LejugeL’Heureux-Dubé: En adoptant, en 1983, les modifications du Code
criminel relatives aux infractions d’ ordre sexuel, le législateur avoulu alafoisinclure
ces infractions dans le régime général des voies de fait, et moderniser et adapter aux
circonstances lafagon dont le droit les aborde. Ces facteurs, de méme que lanouvelle
rédaction, en particulier, deladisposition rel ative au consentement, étayent laconclusion
gue le légidlateur a voulu, par ces modifications, s écarter de la fagon traditionnelle
d’ aborder lafraudeliée au consentement en matiered’ agression sexuelle. Lerégimedes
voies de fait établi en 1983 vise a protéger |'intégrité physique des gens contre les
contacts physiques non souhaités, ainsi que leur autonomie personnelle de décider a
guelles conditions ils consentiront a étre touchés. Le paragraphe 265(3) assure que le

consentement obtenu refléte vraiment le libre arbitre de la personne en cause.

Il'y adonc fraude si |’ acte malhonnéte en cause aincité une autre personne
aconsentir aun acte physigque, peu importe que cet acte ait comporté ou non desrisques
ou des dangers particuliers. L’examen visant a déterminer si la fraude a vicié le
consentement de maniere a rendre non consensuel un certain contact physique devrait
étre axé sur la question de savoir si lanature et I’ exécution de la supercherie ont prive
le plaignant de lacapacité d exercer savolonté relativement ason intégrité physique en
ce qui concernel’ activité en question. Il doit y avoir un lien de causalité entre lafraude
et lasoumissional’ acte. Danstout débat relatif alafraude, I’ acte reproché est considéré
comme étant un emploi non consensuel delaforcesi e ministere public prouve horsde
tout doute raisonnable que I’accusé a agi malhonnétement de maniére a inciter le
plaignant a se soumettre a une activité precise, et qu’ en I’ absence de malhonnéteté le

plaignant ne se serait pas soumis al’ activité en cause. La mahonnéteté de |’ acte qui



-6-
incite ala soumission serait évaluée en fonction de la norme objective de la personne
raisonnable. Le ministere public est aussi tenu de prouver que |’ accusé savait ou était
conscient que ses actes malhonnétes inciteraient le plaignant a se soumettre al’ activité

en cause.

Cette interprétation de la fraude relative au consentement a pour effet de
maximiser le droit d’un individu de déterminer a quelles conditions il consentiraa un
contact physique et avec qui ce contact auralieu. Ce point de vue respecte également
le contexte |égidlatif parce qu'il peut s appliquer avec la méme logique a toutes les
infractions de voies de fait visées par la disposition relative a la fraude. Une
interprétation delafraude qui se concentre exclusivement sur le contexte del’ agression
sexuelle et qui la confine aux seules situations ou il existe manifestement un «risque
important de |ésions corporelles graves» est restrictive de fagon injustifiable. Le Code
criminel n’ établit aucune distinction de ce genre entre |’ agression sexuelle et les autres
formesdevoiesdefait, et le maintien de pareilles distinctions serait contraire au but des

modifications de 1983.

Lesjuges Gonthier et McLachlin: Depuisladécision Clarence, en 1888, il
est bien établi, en droit, que lafraude ne vicie le consentement ades voies defait que s
I’ erreur porte sur lanature de |’ acte ou sur I’ identité du partenaire. Lafrauderelativea
des aspects secondaires de relations consensuelles, comme la possibilité de contracter
de graves maladies vénériennes, ne vicie pas le consentement. En modifiant le Code
criminel en 1983 et en adoptant une nouvelle définition delafraude applicable aux voies
defait, y compris|’ agression sexuelle, lelégislateur n’apas voulu supprimer leslimites
delacommon law. Lasuppression par lelégislateur des mots «lanature et le caractere
del’ acte» ne permet pas de déduirel’ existence d’ uneintention d’ éargir radicalement le

crime des voies de fait. 1l faut plutt supposer que le Iégidlateur s attendait que les
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tribunaux continueraient d’ interpréter les dispositions du Code concernant |’ agression
sexuelle en fonction de la common law, a moins qu’il n’ait utilisé des mots indiquant
clairement qu’il modifiait la common law. Rien dans I’art. 265 n’'indique pareille
intention. Cette conclusion est étayée par le par. 45(2) de laLoi d'interprétation, qui
prévoit que la modification d’ un texte légidatif n’implique pas une déclaration que le
droit existant a été modifié. Elle est également étayée par la regle d'interprétation
voulant que, lorsqu’une loi en matiére criminelle est ambigué comme en |’ espece, il
faille préférer I'interprétation favorable a I’accuse. De méme, la jurisprudence, sans
exception, appuie le point de vue selon lequel le législateur a voulu conserver la
définition decommon law delafraude en matiére devoiesdefait. 1l faut donc continuer

d’interpréter le par. 265(3) en fonction de lacommon law.

Il est bien établi que lestribunaux ne modifieront lacommon law que si ces
maodifications représentent une évolution progressive d’ un principe existant et si leurs
consequences sont circonscrites et prévisibles. En |’ espéce, les modifications générales
proposées quant a la notion de common law de la fraude en matiére de voies de fait ne
satisfont pasace critere. L’ application de lanotion de fraude commerciale, limitée par
la réserve particuliere de la nécessité d' un «risque important de lésions corporelles
graves», et |’ application d’ une conception de la fraude dépourvue de toute réserve et
incluant toute supercherieincitant aconsentir aun contact représentent un remplacement
de la regle de common law par de nouveaux principes. Non seulement les
élargissements du droit proposés sont-ils radicaux, mais encoreils sont sans précedent.
De plus, aux difficultés théoriques que soulévent les deux propositions avancees
S gjoutent les problemes pratiques qu’ elles poseraient. Le législateur est, plus que les
tribunaux, en mesure de prévoir les consegquences de changements aussi radicaux et de

faireles choix de valeur requis.
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Il est cependant loisible aux tribunaux de réaliser des changements
progressifs en élargissant les notions de common law de la nature de I’ acte et de
I’identité, ala condition que les conséquences de ces changements ne soient pas trop
complexes. |l convient que lestribunaux procedent, al’ occasion, alamise ajour dela
common law pour qu’ elle suive I’ évolution des besoins de la société. Cela s applique
alanotion de common law de lafraude en matiere de voies de fait. En |’ espece, I’ état
actuel du droit ne refléte pas les valeurs de la société canadienne. 1l est irréaliste de
penser que le consentement a des rapports sexuels donné parce que le partenaire est
seronégatif n’est pas touché par une tromperie flagrante a ce sujet. Si une personne
affirme qu’' elle n’ est pas malade, et que le consentement est donné sur lafoi de cette
affirmation, la tromperie a ce sujet touche la nature méme de I’ acte sexuel. 1l semble
logique et juste d'affirmer que cette personne commet une fraude viciant le
consentement, transformant ainsi le contact en voies de fait. Le retour ala conception
de la common law antérieure a la décision Clarence, selon laguelle la tromperie
concernant une maladie vénérienne peut vicier le consentement, s appliquerait a la
conduite en cause en |’ espece, tout en évitant qu’ une personne soit déclarée coupable de
voiesdefait pour avoir eurecoursad’ autresincitations, et permettrait detracer uneligne
de démarcation nette entre la conduite criminelle et 1a conduite non criminelle. Cet
élargissement proposé du droit est relativement restreint, visant uniquement la
supercherie quant a une maladie vénérienne dans les cas ou il est établi hors de tout
douteraisonnable qu’il y avait un risque élevé d’infection et que le défendeur savait ou
aurait di savoir que lafraude inciterait réellement a consentir a des relations sexuelles
non protégées. Ce changement limité n'aura pas de conséquences profondes,
impreévisibles ou non souhaitables. Il y adonc lieu de modifier lacommon law de fagon
a permettre que la supercherie au sujet d' une maladie transmissible sexuellement, qui
inciteaconsentir, soit considérée comme une fraude viciant le consentement, au sensde

I’art. 265 du Code crimingl.
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Version francgai se des motifs rendus par

LE JUGE L"HEUREUX-DUBE -- Ce pourvoi nous oblige a déterminer s,
dansla présente affaire, les fausses représentations de I’ accusé quant a sa séropositivité
peuvent annuler le consentement apparent des plaignantes adesrapports sexuel s, de sorte
guel’ activité sexuelle en cause soit uneinfraction devoiesdefait graves au sensdu Code
criminel. Jai pris connaissance des divers motifs de mes collégues les juges Cory et

McLachlin, et, bien que je soisd’ accord avec lerésultat auquel ils arrivent, je ne partage
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pas les voies que chacun emprunte pour y parvenir. En particulier, je ne partage pas la
conclusiondujugeMcLachlin quelelégidateur n’apasvoulu s écarter delafagon stricte
dont lacommon law aborde la viciation du consentement par |a fraude dans e contexte
des voies de fait. De méme, bien que je souscrive ala conclusion du juge Cory que le
|égislateur abel et bien voulu ce changement, je ne puis accepter e nouveau critere qu’il
formule pour déterminer les autres circonstances dans lesquelles la fraude viciera le

consentement.

La question centrale qui se pose, dans le présent pourvoi, est celle de
I”interprétation a donner au mot «fraude» employé a l’al. 265(3)c) du Code criminel,
L.R.C. (1985), ch. C-46. Comme le mot «fraude» n’est pas défini dans le régime des
voies de fait établi par le Code criminel, il appartient aux tribunaux de I’ interpréter au
regard du consentement al’emploi de laforce. Conformément aux principes établis en
matiere dinterprétation légidative, |'interprétation du mot «fraude» employé a
I”al. 265(3)c) doit refléter I'intention du |égislateur et reposer sur une appreciation du
contexte du Code criminel, de ses objets et des objectifs particuliers du régime desvoies

defait vise par la disposition relative ala fraude.

Contrairement a I'interprétation que le juge McLachlin donne de
I”intention du |égislateur, je souscris a la conclusion du juge Cory que la modification
apportée au Code criminel en 1983, qui aremanié les dispositions relatives au viol et a
I attentat ala pudeur defacon acréer I’ infraction d’ agression sexuelle, et qui asupprime
les mots «fausses et fraudul euses représentations sur la nature et le caractére de |’ acte»,
démontre |’ intention du | égislateur de s écarter de lafagon excessivement stricte dont la

common law aborde la viciation du consentement par la fraude.
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Pour appuyer davantagelaconclusiondujugeCory, il importe également
d’ apprécier les objectifs plus généraux des modifications de 1983. Les pressions du
public fondées sur le mécontentement al’ égard des infractions d’ attentat a la pudeur et
deviol, et delafacon dont laloi traitait ces questions, ont conduit aux modifications de
1983: C. Boyle, Sexual Assault (1984), aux pp. 27 a29. Ces modifications ne consistent
pas seulement aremplacer lesinfractions d’ attentat ala pudeur et deviol par I’ infraction
d’ agression sexuelle, comme le laisse entendre le juge McL achlin, mais visent de fagon
beaucoup plus générale amoderniser et aadapter aux circonstanceslafacon dont ledroit
aborde lesinfractions d’ ordre sexuel, qui sont surtout commises par des hommes contre
desfemmes. Ellescomportent une disposition abrogeant lesregles de preuve concernant
laplainte spontanée danslescasd’ agression sexuelle(art. 275), unedisposition prévoyant
gue lacorroboration du témoignage d’ un plaignant n’ est plus nécessaire pour obtenir une
déclaration de cul pabilité dans ces cas (art. 274), desdispositionslimitant |’ utilisation en
preuve du comportement sexuel passé du plaignant (art. 276) et delaréputation sexuelle
(art. 277), ans qu'une disposition abolissant I’exception du conjoint en matiere

d’ agression sexuelle (art. 278).

L’ importante refonte entreprise par le législateur au moyen des
modifications de 1983 laisse supposer qu'il était mécontent de la facon traditionnelle
d’ aborder les infractions d’ ordre sexuel, qui sinspirait de la common law et des
codifications | égidlatives antérieures. Dans ce contexte de mécontentement al’ égard de
lafacon dont le droit avait, dans le passg, traité les victimes d’ infraction d’ ordre sexuel,
et compte tenu de la suppression des mots «fausses et fraudul euses représentations sur la
nature et le caractere de I’ acte», il est évident que le |égislateur a voulu s écarter de la
facon traditionnelle d aborder la fraude liée au consentement en matiere d’ agression

sexuelle.
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La nouvelle rédaction, en particulier, de la disposition relative au

consentement, en 1983, étaye davantage laconclusion quelelégislateur avoulu quel’on
adopte une autre fagon d’ aborder la question de la fraude et du consentement. Voici
comment selisait, immeédiatement avant 1983, ladisposition généraleen matiere devoies

de fait (S.R.C. 1970, ch. C-34, art. 244):

244. Commet des voies de fait, ou se livre a une attaque, quiconque

a) sans le consentement d’autrui, ou avec son consentement, S'il est
obtenu par fraude, d’ une maniére intentionnelle, applique, directement
ou indirectement, laforce ou laviolence contre la personne d autrui;

Ladisposition concernant le viol (art. 143) selisait ainsi:
143. Une personne de sexe masculin commet un viol en ayant des
rapports sexuel savec une personne du sexe féminin qui n’ est pas son épouse,
a) sans le consentement de cette personne du sexe féminin, ou

b) avec le consentement de cette derniere, si |e consentement

(i) est arraché par des menaces ou par la crainte de lésions
corporelles,

(i) est obtenu en se faisant passer pour son époux, ou

(iii) est obtenu par de fausses et fraudul euses représentations sur la
nature et |le caractére de |’ acte.

Letexte deladisposition relative al’ attentat a la pudeur (art. 149) était le suivant:

149. (1) Est coupable d'un acte criminel et passible dun
emprisonnement de cing ans, quiconque attente a la pudeur d’ une personne
du sexe féminin.

(2) Unprévenuinculpéd’ uneinfraction visée par e paragraphe (1) peut
étre déclaré coupable si la preuve établit que le prévenu afait, alapersonne
du sexe féminin, avec son consentement, une chose qui, sans ce
consentement, aurait constitué un attentat a la pudeur, lorsgue son
consentement a été obtenu par de fausses et fraudul euses représentations sur
lanature et le caractere de I’ acte.
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La nouvelle disposition genérale relative aux voies de fait, applicable a toutes les
infractions de voies de fait, aintégre les divers moyens de vicier le consentement, qui

faisaient partie des dispositions gu’ elle a remplacées:

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

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

(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:

a) soitdel’emploi delaforceenversle plaignant ou une autre personne;

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.

L’ examen du contenu du par. 265(3) est particuliérement révélateur
guand on le compare aux dispositions qu’il remplace. Premierement, il est évident que
le législateur avoulu élargir les circonstances dans lesquelles |e consentement est vicié.
Désormais, en matiere de voies defait ou d’ infractions d’ ordre sexuel, le Code criminel
considere comme des facteurs viciant le consentement tant |’exercice de |’ autorité
(al. 265(3)d)) quel’ emploi delaforce ou lamenaced emploi delaforce enversuneautre
personne que le plaignant (al. 265(3)a) et b)). Il est tout afait compatible avec laportée
générale du par. 265(3) de présumer qu’en adoptant I'al. 265(3)c) sans I’ assortir de
réserves, le légidateur a voulu permettre une interprétation plus large du concept de

«fraude».
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Deuxiemement, il faut accorder une certaine importance a la nouvelle
facon dont le par. 265(3) congoit la viciation du consentement. Suivant les anciennes
dispositions, il y avaitinfractionmémelorsqu’il y avait consentement, si ce consentement
avait été obtenu d'une facon particuliere, c.-&d. par de fausses et frauduleuses
représentations sur lanature et le caractere del’ acte. Le paragraphe 265(3), toutefois, ne
prévoit pas simplement que des actes sont illégaux si |e consentement a été obtenu dans

des circonstances qui ont pour effet delevicier. 1l précise plutét que «ne constitue pas

un consentement lefait pour le plaignant de se soumettre ou de ne pas résister» en raison

del’ un desfacteursénuméres. (Jesouligne.) Dans Mewett & Manning on Criminal Law
(3°€éd. 1994), lesauteursaffirment, alap. 789, que ce changement est crucial et comporte
[TRADUCTION] «un virage fondamental dans la portée de la fraude qui a un effet sur le
consentement», et n'est pas simplement une perpétuation de la fagon traditionnelle

d’ aborder la fraude en matiere d’ agression sexuelle:

[TRADUCTION] [1]I ne s agit plus de se demander s'il y aconsentement ni de
savoir S'il a éé vicié il sagit plutét de savoir s'il y a eu soumission ou
absence derésistance, et de chercher asavoir si cette soumission ou absence
de résistance est due alafraude. Celaindique que, en vertu des nouvelles
dispositions, il s'agit non pas, comme C était le cas auparavant, de se
demander s'il existe un facteur qui annule tout consentement a cet acte, mais
Sil y a eu soumission ou absence de résistance en raison d une fraude
guelconque. [. . .] [C]e qui importe, ce n’est pas de savoir S'il y aeu une
fraude touchant la nature et |e caractére de I’ acte, mais plutdt S'il y aeu une
fraude qui aamené la victime a se soumettre ou a ne pas résister, et ce sont
srement deux choses fort différentes. [Enitalique dans!’original.]

Lejuge McLachlin minimise ces changements | égidlatifsimportants vu
I’ «absence de preuve que le légidateur a débattu ou étudié la question» (par. 51), et
affirme, en conséguence, que toute modification de la common law existante qui va
au-dela d’ un changement progressif équivaut a une immixtion injustifiée des tribunaux
danslerdledulégidateur. Il existe, au contraire, une preuve amplement suffisante pour

conclurequelelégidateur amodifiélafacon d aborder lafraudeliée au consentement en



10.

11.

-18 -
matiere de voies de fait, ce qui permet aux tribunaux d’ exercer leur fonction Iégitime de
rechercher |’ intention du | égislateur pour interpréter cettenouvelledisposition|égidative.
Bien qu’il accepte jusqu’ aun certain point que lelégislateur avoulu alléger lanotion de
fraude en supprimant le qualificatif de la nature et du caractére de |’ acte, le juge Cory
refuse de considérer que ce changement est aussi important et fondé sur des principesque
I’ affirment notamment Mewett et Manning. Par consequent, je ne saurais étre d’ accord
avec lejuge Cory en cequi atrait acette nouvelleformelibérée de disposition en matiere
de fraude. Un examen plus pousse de I’ensemble du régime des voies de fait et des
objectifsvisés par cesdispositions du Code criminel fait ressortir, amon avis, lesraisons

qui justifient d’ aborder différemment |’ interprétation del’al. 265(3)c).

L'article 265 du Code criminel décrit les éléments géenéraux qui
sous-tendent touteslesinfractionsde voiesdefait, y comprislesvoiesdefait ssimples, les
voiesdefait causant deslésions corporelles, lesvoiesdefait graves, I’ agression sexuelle
et |’ agression sexuellegrave. L’ emploi intentionnel delaforce, sansle consentement de
la victime, ou la menace d’'un tel emploi de la force constituent, comme le précise
I”art. 265, | essence de toutes les formes de voies de fait. La «force» peut comprendre
tout attouchement, quel que soit laforce ou lapuissance utilisée, et n’ est donc paslimitée
aux actes physiques destinés a mutiler ou a causer des blessures. Lorsquel’ emploi dela
force est consensuel, il N’y a pas de voies de fait (sauf dans des circonstances limitées
comme celles expliquées dans I'arrét R. c. Jobidon, [1991] 2 R.C.S. 714, qui ne
s applique pas en I’ espece). Cependant, dans certaines situations, le par. 265(3) a pour
effet de déterminer quand, contrairement aux apparences, aucun consentement n’'a été

obtenu, écartant ainsi tout moyen de défense fondé sur |e consentement.

Comme il ressort d'un examen des é éments sous-jacents des voies de

fait, qui sont alabase de toutes les dispositions rel atives aux voies de fait, |’ interdiction
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au Code criminel del’ emploi intentionnel et non consensuel delaforceest interprétéede
facon tres large. Tout attouchement non souhaité, quelque minime que soit la force
employée, est criminel. Les actes physiques interdits par le régime des voies de fait
comprennent non seulement le coup de poing au visage ou les rapports sexuel s obtenus
alapointed un couteau, maisencorel’imposition delamain sur lacuisse delapersonne
gui occupe la place voisine dans un autobus: voir R. c. Burden (1981), 25 C.R. (3d) 283
(C.A.C.-B.). L’ objectif du régimedesvoiesdefait est nettement beaucoup pluslarge que
la simple protection des personnes contre les blessures graves. Le régime des voies de

fait vise, de fagon plus générale, a protéger I’ intégrité physique des gens.

Lerégime desvoiesdefait vise aussi, de fagcon connexe, a protéger et a
promouvoir |"'intégrité physique des gens en reconnaissant le pouvoir de chacun de
consentir ou non aun attouchement. Lasignification du droit de consentir et, partant, du
droit de préciser a quelles conditions une personne souhaite étre touchée, est également
protégée par le par. 265(3). De fagon générale, le par. 265(3) énumere des facteurs qui
ont pour effet de rendre le consentement d une personne a |I’emploi de la force sans
aucune signification. Lorsgue ces facteurs sont présents, I’ expression véritable du libre
arbitre d’ un plaignant ne peut pas étre obtenue. En adoptant le par. 265(3), lelégislateur
a reconnu que, pour maximiser la protection de I’intégrité physique et de I’ autonomie
personnelle, seul le consentement obtenu avec la participation volontaire de la personne

touchée est juridiquement valide.

Compte tenu de ces objectifs du régime des voies de fait établi dansle
Code criminel et des protections importantes inhérentes au pouvoir d’ une personne de
donner ou de refuser son consentement, comment devrait-on interpréter la «fraude» que
I"al. 265(3)c) oppose au consentement? Lorsgu on interprete I'al. 265(3)c), il est

important de garder al’ esprit qu'il S applique au consentement atoutes formes de voies
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defait, et non pas, par exemple, uniquement al’ agression sexuelle ou aux voies de fait
causant réellement ou pouvant causer des blessures graves. L’interprétation de la
disposition relative a la fraude devrait donc étre fondée sur des principes compatibles
avec tous|es différents contextes dans| esquel s surviennent desvoiesdefait. A cet égard,
jenesauraisétred accord avec |’ approche de mon colleguelejuge Cory. Selon moi, son
interprétation de la disposition relative a la fraude est incompatible avec cette méthode

d’interprétation |égidlative fondée sur des principes.

Le juge Cory affirme que, indépendamment de la conception
traditionnelle de la common law suivant laquelle la fraude concerne «la nature et le
caractere del’ acte», lafraude nevicierale consentement en matiére d’ agression sexuelle
gue si I’ acte objectivement malhonnéte d’ un accusé a «pour effet d’ exposer |a personne

consentante aun risque important de|ésions corporelles graves» (par. 128 (je souligne)).

Nonobstant lefait qu’ en |’ espécel’ accusé aétéinculpé de voiesdefait graves, et non pas
d’ agression sexuelle ou d' agression sexuelle grave, |’ estime que le test que propose mon
collégue a pour effet de créer une interprétation différente de la «fraude» qui dépend de
la nature sexuelle de I’'infraction particuliere pour laguelle un accusé a été mis en
accusation. A mon avis, |’ interprétation de mon collégue a pour effet d’ abolir ce quele
|égislateur a accompli en modifiant le Code criminel en 1983; elle réintroduit, dans le
contexte de I’ agression sexuelle, des restrictions artificielles dépendant des cas ou la
fraude annulera le consentement a un contact physique. En toute déférence, je ne puis
accepter que ces restrictions soient correctes ni appuyer un retour, une fois de plus, au

traitement particulier et différent de I’ agression sexuelle.

Commejel’a expliqué, le régime des voies de fait a des objectifs trés
larges de protection de I’ intégrité physique des gens contre les contacts physiques non

souhaités, et de protection de leur autonomie personnelle de décider aquelles conditions
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ilsconsentiront aétretouchés. Le paragraphe 265(3) offre une protection supplémentaire
pour assurer gue le consentement obtenu refléte vraiment le libre arbitre de la personne
en cause. Lorsqu'il y afraude, le juge Cory en limiterait les effets de nature avicier le
consentement alaconception traditionnelle delacommon law, et aux contextesdesvoies
defat ouil y aun «risque important de Iésions corporelles graves». Mais!’ effet causal
de lafraude sur le consentement et les objectifs du régime des voies de fait font partie
intégrante d' une interprétation de la fraude, qui soit fondée sur des principes. Par
consequent, il convient de définir lafraude en fonction de son lien avec le consentement
de méme qu’ avec toutes les formes de voies de fait, et non pas seulement en fonction de

la proximité et de la gravité des risgues associés aux actes vises par |e consentement.

A mon avis, comptetenu dutextedel’ al. 265(3)c), ainsi que desobjectifs
et du contexte du Code criminel et du régime des voies de fait, il y afraude simplement
s I’ acte malhonnéte en cause aincité une autre personne a consentir aun acte physique,
peu importe que cet acte ait comporté ou non des risques ou des dangers particuliers.
L’ examenvisant adéterminer si lafraudeaviciéleconsentement demaniérearendrenon
consensuel un certain contact physique devrait étre axé sur la question de savoir s la
nature et |” exécution de la supercherie ont prive le plaignant de la capacité d’ exercer sa
volonté relativement a son intégrité physique en ce qui concerne I’ activité en question.
Comme I’ expliquent Mewett et Manning, op. cit., alap. 789: [TRADUCTION] «lI doit y
avoir un lien de causalité entrelafraude et lasoumission» al’ acte. Danstout débat rel atif
alafraude, le ministére public serait tenu de prouver hors de tout doute raisonnable que
I”accusé a agi malhonnétement de maniere a inciter le plaignant a se soumettre a une
activité precise, et qu’ en I’ absence de malhonnéteté le plaignant ne se serait pas soumis
a |’activité en cause, considérant ainsi |’acte reproché comme étant un emploi non
consensuel de laforce. Voir C. Boyle, «The Judicial Construction of Sexual Assault

Offences», dansJ. V. Robertset R. M. Mohr, dir., Confronting Sexual Assault: A Decade
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of Legal and Social Change (1994), 136, a la p. 146; et Grande-Bretagne, Law
Commission Consultation Paper No. 134, Criminal Law: Consent and Offences against
the Person (1994), aux pp. 51 et 52. Lamalhonnéteté del’ acte qui incite alasoumission
serait évaluée en fonction delanorme objective delapersonneraisonnable. Leministere
public serait aussi tenu de prouver que |’ accuse savait ou était conscient que ses actes
mal honnétesinciteraient le plaignant ase soumettreal’ activité en cause. Pour un énoncé
similaire des éléments de la fraude, voir R. ¢. Théroux, [1993] 2 R.C.S. 5, aux pp. 25 et
26.

A I’examen de la présente affaire, les faits suivants seraient suffisants
pour établir lamalhonnéteté objective desactesdel’ accusé et pour déduireque cedernier
savait que ses actes inciteraient la plaignante a se soumettre a des rapports sexuels non
protégés. |I'accuse savait qu'il était seropositif, il était conscient que cette maladie était
contagieuse et mettait la vie d’autrui en danger, les infirmiéres hygiénistes lui ont
conseillé de toujours porter le condom et d’informer ses partenaires de sa séropositivite,
il s'est ditinquiet que ladivulgation de son état de santé ne mette fin asavie sexuelle, il
amenti al’ une des plaignantes au sujet sa séropositivité et nel’apasdivulguée al’ autre

plaignante dans des circonstances ou il aurait di le faire.

J estime que cette interprétation de lafraude rel ative au consentement a
pour effet de maximiser le droit d' un individu de déterminer a quelles conditions il
consentira a un contact physique et avec qui ce contact aura lieu. Ce point de vue
respecte également le contexte légidatif parce qu'il peut s appliquer avec la méme
logique a toutes les infractions de voies de fait visées par la disposition relative a la

fraude.
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Une interprétation de la fraude qui se concentre exclusivement sur le
contexte de |’agression sexuelle et qui la confine aux seules situations ou il existe
manifestement un «risqueimportant delésionscorporellesgraves» est restrictivedefagon
injustifiable.  On ne trouve nulle part dans le régime des voies de fait pareilles
particul arisation et restriction parce que le |égislateur a supprimé toute qualification de
ladisposition relative alafraude dans lamesure ou elle atrait al’ agression sexuelle. 11
faut souligner qu’en matiére d agression sexuelle les personnes qui bénéficient de la
protection du Code criminel sont en trés grande majorité des femmes. Restreindre la
définition de lafraude en matiére d' agression sexuelle de la fagon proposée par le juge
Cory, C est peut-étretomber dans|e méme piege quelesgensqui croient queleviol n’ est
pas un crime grave lorsgu’il n'y a pas de «violence» physique, ¢’ est-a-dire lorsgue la
plaignante est simplement restée figée et ne s est pas débattue ou était inconsciente.
Commejel’ai dit, I’ essence de |’ infraction est non pas|’ existence de violence physique
ou d’'un risque de |ésions corporelles graves, mais laviolation de ladignité physique de
la plaignante d’ une fagon contraire a son libre arbitre. Cette violation de la dignité
physique et de I’autonomie personnelle est ce qui justifie et a toujours justifié une
sanction pénale, indépendamment du risque ou de la gravité des Iésions corporelles en
cause. Pourquoi la définition de la fraude devrait-elle étre plus large dans le contexte
commercia ou il est question de protéger des droits de propriété, qu elle ne I’ est pour

I” agression sexuelle qui est |’ une des pires atteintes a la dignité humaine?

Enfin, les exemples que cite mon colleégue de types de conduite anodine
qui seraient englobés par cette approche sont extrémement exagéerés. Le juge Cory
minimise I'effet restrictif de I’obligation de prouver, suivant la norme criminelle
exigeante, |’ existence d’'un lien de causalité entre I’ acte malhonnéte de |’ accusé et son
intention d’inciter le plaignant & se soumettre. A titre d’ exemple, une simple déclaration

inexacte quant au statut professionnel d’un homme, sans preuve gue celui-ci savait que
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laplaignante se soumettait ades rapports sexuels avec lui en raison de son mensonge, ne
constituerait pas une agression sexuelle. Voir Mewett et Manning, op. cit., aux pp. 789
et 790. La question de savoir si un plaignant s est réellement soumis a des rapports
sexuels en raison de la fraude commise par un accusé dépendra nécessairement de
I’ examen detouslesfacteurs et ne pourraétretranchée qu’ en fonction desfaitsde chaque

affaire.

Les prédictions du juge McLachlin sont encore plus catastrophiques.
Contrairement a son affirmation au par. 52, ce n'est pas «toute tromperie ou
mal honnéteté> qui sera criminalisée par cette approche. Le juge McLachlin fait valoir
gue, suivant mon approche de lanotion de fraude, |e «consentement implicite inhérent a
une rencontre social e -- poignée de main ou bise -- est transformé par décision judiciaire
en crime». Mafacon d’ aborder lafraude ne s appliqueraaucunement aunetelle conduite
innocente. La notion méme du consentement implicite & un attouchement, qui est
inhérente alarencontre sociale et, enfait, ade s nombreux aspectsdelavie quotidienne,
repose sur la compréhension des réalités sociales et |la nécessité de tolérer un degré
raisonnable de contacts fortuits et anodins. Qu’ un homme porte ou non une fausse
moustache ou une femme, un maguillage attrayant, il est inconcevable que le ministere
public, fQt-il assez insense pour intenter des poursuites pour voies defait fondées sur une
poignée de main ou une bise, puisse établir hors de tout doute raisonnable alafoisqu’ un
plaignant n’ aconsenti au contact physique que sous|’ effet delatromperie, et quel’ auteur
de latromperie I’ a utilisée sciemment dans le but d’ amener le plaignant a se soumettre.
En outre, le principe de minimis non curat lex, selon lequel «laloi ne s occupe pas de
chosesinsignifiantes», pourrait s appliquer dansuntel cas. voir R. c. Hinchey, [1996] 3
R.C.S. 1128, au par. 69, le juge L'Heureux-Dubé. De plus, je ne saurais accepter la
critique du juge McL achlin suivant laguelle letest est imprécis et incertain du fait quela

mal honnéteté de I’ acte doive étre appréciée suivant une norme objective. Notre Cour a
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lamajorité adéja accepté unetelle fagcon d aborder I’ appréciation de la malhonnéteté de
I’ acte dans | e contexte d’ une fraude criminelle: voir Théroux, precité, alap. 16, lejuge

McLachlin.

Puisque le |égislateur a, au moyen des dispositions en matiére de voies
defait, accordé une vaste protection al’ autonomie individuelle et al’ intégrité physique
afin de sauvegarder le droit de chacun de décider a quelles conditionsil peut étre touché
par autrui, il n'appartient pas a notre Cour de restreindre cette protection de crainte
gu’ elleailletroploindanslavie privée desgens. Un aspect de cette vie privée appartient
aun plaignant dont le sentiment d’ avoir étéviol é physiquement et prive fraudul eusement
dudroit derefuser son consentement justifielaprotection et lacondamnation prévues par

le Code criminel.

Sous réserve des présents motifs, je souscris a la décision de mes

collégues d’ accueillir le pourvoi et d ordonner latenue d’ un nouveau proces.

Version francgai se des motifs des juges Gonthier et McLachlin rendus par

LE JUGE MCLACHLIN --

|. Introduction

L’ intimé Cuerrier est accusé de voiesdefait graves au sensdel’ art. 268

du Codecrimingl, L.R.C. (1985), ch. C-46. Lesaccusations reposent sur des allégations

gue Cuerrier aeu desrapports sexuel snon protégésavec deux femmesqu’il avait induites

en erreur au sujet de saséropositivité. Leministére public allégue que celaconstitue une
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fraude qui a vicié le consentement de ces femmes et transformé en voies de fait des

rapports sexuels consensuels.

Depuisplusd'unsiecle, il est bien établi, en droit, que lafraude nevicie
le consentement a des voies de fait que si |” erreur porte sur la nature de |’ acte ou sur
I"identité du partenaire. La fraude relative a des aspects secondaires de relations
consensuelles, comme la possibilité de contracter de graves maladies vénériennes, ne
vicie pasle consentement. Dansle présent pourvoi, le ministére public nous demande de
modifier le droit établi en décidant que lefait qu’ une personne induise son partenaire en
erreur sur saseropositivité viciele consentement donné et transformelesrapports sexuel s

consensuels en voies de fait.

MescolleégueslesjugesL’ Heureux-Dubéet Cory proposent denouvelles
regles qui criminaliseraient I’ obtention malhonnéte de rapports sexuels dans toute une
gamme de circonstances. Je comprends leurs objectifs. Lamaladie vénérienne du VIH
et le sida qu’ elle cause entrainent des souffrances terribles et lamort. La personne qui,
ala suite d’un mensonge au sujet de la séropositivité, est amenée a avoir des rapports
sexuels non protégés peut subir un tort incalculable. Toutefois, |’ estime, en toute
déférence, quele point de vue qu’ils préconisent est trop large et qu’il excéde le pouvoir
destribunaux de modifier progressivement lacommon law. Je propose un élargissement

plus restreint, limité au défaut de divulguer I’ existence d’ une maladie vénérienne.
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[I. Lesdispositions |égislatives

27. Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46

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

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

(2) Le présent article s applique atoutes 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 le fait pour le plaignant de se soumettre ou de ne pas résister
en raison:

a) soitdel’emploi delaforceenversle plaignant ou une autre personne;

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.

268. (1) Commet des voies de fait graves quiconque blesse, mutile ou
défigure le plaignant ou met sa vie en danger.

(2) Quicongue commet des voies defait graves est coupable d’ un acte
criminel et passible d’ un emprisonnement maximal de quatorze ans.

I1l. Lesquestions litigieuses

28. Lapremiére question qui seposeen|’ especeest desavoir si, en adoptant
le par. 265(3) du Code criminel, le |égislateur a voulu criminaliser la conduite sexuelle

trompeuse. Dans la négative, une seconde question se pose, celle de savoir s les
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tribunaux peuvent a bon droit apporter la modification sollicitée? Je vais examiner ces

guestions atour derdle.

V. Anayse

1. Lelégidateur a-t-il voulu modifier la regle de la fraude en matiere d’agression
sexuelle?

Mes collegues les juges L’ Heureux-Dubé et Cory concluent qu’en
modifiant le par. 265(3) du Code criminel, en 1983, le |égislateur a voulu supprimer les
limites de la common law relativement alafraude en matiére de voies de fait. En toute

déférence, je ne suis pas d accord.

Jusgu’en 1983, le Code criminel prévoyait que le consentement a des
rapportssexuelsétait viciés'il était obtenu «par defausseset fraudul eusesreprésentations
sur lanature et le caractere de |’ acte». Celareflétait lacommon law qui limitait lafraude
en matiere de voiesdefait alanature del’ acte (C' est-a-dire s'il était sexuel ou autre) ou
al’identité du partenaire: J. Smith et B. Hogan, Criminal Law (4° éd. 1978), alap. 355;
Halsbury's Laws of England (4° éd. 1990), vol. 11(1), au par. 494; voir auss R. c.
Clarence (1888), 22 Q.B.D. 23.

En 1983, le légidateur a modifié le Code criminel. Les anciennes
infractionsdeviol et d’ attentat alapudeur ont étéremplacéespar |’ infraction d’ agression
sexuelle. Une nouvelle disposition concernant |e consentement, applicable a tous les

types de voies de fait, sexuelles et non sexuelles, a été adoptée.
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Il s'agit de décider si, en apportant cette modification, le |égislateur a
voulu éargir I'infraction de voies de fait de sorte que commet un crime la personne qui,
atteinte d’une grave maladie vénérienne comme le VIH, a des rapports sexuels non

protégés sans divulguer cette maladie a son partenaire.

A I’ appui de |’ argument quelelégislateur avoulu s écarter radicalement
de la définition traditionnelle de common law de la fraude en matiére de voies de fait,
I’ appel ante invoque le texte de |’ al. 265(3)c) (lafraude smplement) et I’ arbitraire de la
limitation de lafraude alanature et au caractére del’ acte. A I’ encontre de cet argument,
I"intiméfait valoir quele changement deformulation s’ explique par I’ intention defondre
touteslesvoiesdefait en une seule notion, qu’ en |’ absence de langage clair on ne saurait
présumer gque le |égislateur a voulu éargir radicalement |’ infraction de voies de fait, et
gu'il y aeu dans le passé et il y a encore aujourd’ hui de solides raisons de principe de
limiter lafraude en matiére de voies defait et d’ agression sexuelle, de sorte qu'’il est tres

improbable que le égidlateur aurait modifié le droit sans débattre la question.

Je suis d'accord avec les tribunaux d’instance inférieure (en fait, avec
tous ceux qui, depuis|’ adoption delanouvelle définition delafraude, ont jusqu’ aprésent
étudié la question) pour dire qu'il faut regjeter I’argument selon lequel le Iégislateur
voulait, par les modifications de 1983, élargir radicalement le crime des voies de fait.
Mon point de vue sur la question repose sur la conviction que la criminalisation d’une
conduite est un sujet sérieux. Lacréation d’ un crime doit étre exprimée en termesclairs.
Il peut s'agir deladéfinition d’ un nouveau crime ou de laredéfinition des é émentsd un
anciencrime. Quand lestribunaux abordent ladéfinition desélémentsd unanciencrime,
ils doivent prendre garde de ne pasles élargir au point de créer un nouveau crime. Seul
le |égislateur peut créer de nouveaux crimes et transformer une conduite Iégale en une

conduitecriminelle. 11 est permisaux tribunaux de donner ad’ anciennesdispositionsune
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interprétation reflétant des changements sociaux, afin d assurer que I'intention du
|égislateur continue d’ étre réalisée al’ époque contemporaine. 1l est inacceptable qu'ils
écartent lacommon law pour créer denouveaux crimesquelelégislateur n’ajamaisvoulu

créer.

Dans ce contexte, je vais examiner quelle était I’ intention du | égislateur
lorsgu’il a adopté une nouvelle définition de la fraude applicable aux voies de fait, y
compris I’ agression sexuelle, en 1983. L’intention d’ élargir radicalement le crime des
voies de fait peut-elle se déduire du fait que le Iégislateur a omis les anciens mots «la

nature et le caractere de I’ acte»? Je nele crois pas.

Premierement, les mots «la nature et le caractere de |'acte» ne
représentaient pas|’ état du droit méme avant 1983. Ledroit criminel en matieredevoies
defait est un amalgame des dispositions codifiées du Code criminel et delacommon law
non codifiée. Avant 1983, lamention de I’ attentat ala pudeur dans le Code décrivait la
notion de fraude pertinente comme étant la fraude concernant «la nature et le caractere
del’acte». Il n'y était pas question d’ «identité». Pourtant, pendant plusd un siécle, les
tribunaux canadiens ont admis que la fraude relative a I’identité pouvait annihiler le
consentement, comptetenu delaregle applicableen commonlaw. En 1983, lelégislateur
aretiré du Code lamention de |’ autre cas ou lacommon law reconnaissait que la fraude
viciait le consentement a des rapports sexuels -- la fraude relative a la nature et au
caractere de I’ acte. 1l est raisonnable de déduire que le |égislateur a suppose que, tout
commeilsavaient considére que I’ «identité» était englobée dansle droit criminel relatif
al’ agression sexuelle, lestribunaux continueraient d interpréter laloi commeincluant «la
nature et le caractere de |’ acte» méme s'il n'en était pas fait mention. Autrement dit, il
faut supposer que le législateur s attendait que les tribunaux continueraient d’ interpréter

les dispositions du Code concernant I’ agression sexuelle en fonction de lacommon law,
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amoinsqu’il n’ait utilisé des mots indiquant clairement qu’ il modifiait lacommon law.
Rien dans|’art. 265 du Code criminel n’indique I’ intention de supprimer les limites de

lacommon law relativement ala fraude en matiére de voies de fait.

Cette conclusion est étayée par le par. 45(2) delalLoi d’interprétation,
L.R.C. (1985), ch. I-21, qui prévoit que la modification d’ un texte légidatif n'implique

pas une déclaration que le droit existant a é&é modifié. Ce paragraphe selit ainsi:

45. ...
(2) La modification d'un texte ne constitue pas ni n'implique une
déclaration portant quelesreglesdedroit du texte étaient différentesde celles

de sa version modifiée ou que le Parlement, ou toute autre autorité qui I'a
edicté, les considérait comme telles.

Aussi lamodification apportée en 1983 aux dispositions relatives aux voies de fait, qui
a supprimé les mots «la nature et le caractére de |’ acte» qui limitaient le type de fraude
suffisant pour vicier le consentement, ne devrait pas, en |’ absence de preuve contraire,

étre interprétée comme modifiant le droit applicable en matiére de voies de fait.

Cette conclusion est également étayée par la régle voulant que,
lorsgu’une loi en matiére criminelle est ambigué, il faille préférer I’interprétation
favorableal’accusé: R. c. McIntosh, [1995] 1 R.C.S. 686, aux par. 29 et 60. Cetterégle
ne s applique pas si I'intention du législateur peut étre déterminée de maniére assez
précise: R. c. Deruelle, [1992] 2 R.C.S. 663, aux pp. 676 et 677. Toutefois, si, comme
en I’espece, il existe des ambiguités réelles ou des doutes sérieux, cette regle
d’interprétation reconnue s applique: Marcotte c. Sous-procureur général du Canada,

[1976] 1 R.C.S. 108, alap. 115.
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Lajurisprudence, sans exception, appuie le point de vue selon lequel le

législateur a voulu conserver la définition de common law de la fraude en matiere de
voies de fait. Notre Cour s'est exprimée en ces termes sur le nouveau libellé de la

disposition relative alafraude, dans R. c¢. Jobidon, [1991] 2 R.C.S. 714, alap. 739:

Lelégidateur nes' est pasengagédansun domaineviergelorsqu’ il aénuméré,
au par. 265(3), les quatre facteurs qui vicient le consentement. Au contraire,
nousverronsqu’ en majeure partie cettelisteasimplement concrétise, et rendu
plusexplicites, leslimitesfondamentalesdel’ effet juridique du consentement
gue reconnaissaient depuis des siécles, le droit criminel en Angleterre et au
Canada. Lesdispositionsdu Code ace sujet n’ exprimaient pasl’intention de
supprimer |’ensemble des régles de common law qui décrivaient déja ces
limites et leur portée respective. Le Code se contentait de les énoncer plus
clairement, d’ une maniere générale. [Je souligne.]

La question en litige dans I’arrét Jobidon était de savoir si les tribunaux pouvaient
compléter la liste que donne le par. 265(3) des facteurs susceptibles de vicier le
consentement, pour des raisons d'intérét public reconnues en common law mais non
reflétéesdanslelibellédu Code. LaCour adécidéquelepar. 265(3) n’ était pas exhaustif
et devait Sinterpréter conjointement avec la common law. L’arrét Jobidon permet
d’ affirmer que lacommon law peut compléter les dispositions du Code. |l permet aussi
d’ affirmer que le par. 265(3) du Code criminel reprend la common law sans toutefois
I”élargir. 1l n’étaye pasle point de vue selon lequel la définition donnée par lacommon
law alafraude en matiére de voiesdefait peut étre écartée au profit deladéfinition large

de lafraude utilisée dans |e contexte commercial.

D’autres cours qui ont éudié le sens du mot «fraude» employé au
par. 265(3) depuislesmodificationsde 1983 ont conclu quel’ on nesaurait considérer que
le |égislateur a voulu modifier la régle existante de la fraude en matiere d agression

sexuelle: R. c. Petrozz (1987), 35 C.C.C. (3d) 528 (C.A.C.-B.); R. c. Ssenyonga (1993),
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81 C.C.C. (3d) 257 (C. Ont. (Div. gén.)). Lesjuges destribunaux d’instance inférieure

gui ont examiné cette question en |’ espéce ont tous exprimé le méme avis.

Je conclus que les modifications apportées au Code criminel en 1983
n’ont pas écarté la common law applicable a la fraude en matiere de voies de fait. La
notion de fraude figurant al’al. 265(3)c) du Code criminel continue de s'inspirer de la

common law.

2. Convient-il gue notre Cour modifie le droit applicable?

Lelégislateur n’apas modifie la définition de common law de lafraude

en matiere de voies de fait. 1l reste asavoir si notre Cour devrait le faire.

Notre Cour aétabli uneréglepour décider dansquelscasellevamodifier
lacommon law. Elle neleferaquelorsque ces modifications représentent une évolution
progressive d’'un principe existant et que leurs conségquences sont circonscrites et
prévisibles: Watkinsc. Olafson, [1989] 2 R.C.S. 750; R. c. Salituro, [1991] 3R.C.S. 654;
R. c. Seaboyer, [1991] 2 R.C.S. 577; Office des services a I’enfant et a la famille de
Winnipeg (région du Nord-Ouest) c. G. (D.F.), [1997] 3 R.C.S. 925; Bow Valley Husky
(Bermuda) Ltd. c. Saint John Shipbuilding Ltd., [1997] 3 R.C.S. 1210. Comme I'a

affirmeé le juge lacobucci dans|’arrét Salituro, alap. 670:

. . . en régime de démocratie constitutionnelle comme le nbtre, C'est le
|égislateur et non les tribunaux qui assume, quant a la réforme du droit, la
responsabilité principale; et tout changement qui risquerait d’ entrainer des
consequences complexes devrait, aussi nécessaire ou souhaitable soit-il, étre
laissé au législateur. Le pouvoir judiciaire doit limiter son intervention aux
changements progressifs nécessaires pour que la common law suive
I’ évolution et e dynamisme de la société.
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Il S agit de décider si le changement de la common law sollicité dans le présent pourvoi

satisfait a ce critere.

a) Lestribunaux ne devraient pas apporter au droit en matiere d’ agression
sexuelle les modifications générales proposées par les juges
L’'Heureux-Dubé et Cory

En toute déférence, j’ estime que les modifications général es proposées
par lesjuges L’ Heureux-Dubé et Cory ne constituent pas un changement progressif dela
common law. Ellesreprésentent plutét un remplacement de laregle de common law par

de nouveaux principes.

Tant le juge L’ Heureux-Dubé que le juge Cory tiennent pour acquis, au
départ, que le législateur a voulu abroger, en 1983, la définition de common law de la
fraude en matiere de voies de fait. Leurs opinions divergent nettement, toutefois, sur ce
gue le |égislateur entendait lui substituer. Pour le juge Cory, le législateur a voulu que
ladéfinition de lafraude commerciale s applique, sous certainesréserves. Par contre, le
juge L’ Heureux-Dubé affirme que le législateur avait a |’ esprit toute supercherie qui
incite aconsentir. Cette divergence montre que, lorsgue les juges dérogent alarégle du
changement progressif de la common law, ils s’ exposent non seulement au risque de se
voir reprocher de s écarter de lafonction constitutionnelle légitime des tribunaux, mais
encore a la difficulté pratique de remplacer la regle de common law par un nouveau
principe. Souvent le nouveau principe est difficile atrouver et une foistrouve, s avere
inadéquat. Celaa des conseguences complexestant sur le plan théorique que sur le plan

pratique. Laprésente affaire nefait pas exception.

Selon le concept de la fraude commerciale que préconise le juge Cory,

le consentement a tout contact est en principe vicié s'il y a (1) tromperie entrainant (2)
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privation. |l y atromperie s'il y a omission de divulguer. 1l y a privation s'il y a

exposition au risque de préjudice.

Le probléme que pose cette thése c’'est que I’omission de divulguer
pratiquement n’importe quel risque connu de préudice serait susceptible de vicier le
consentement a des rapports sexuels. Lathése de lafraude commerciale en matiere de
consentement n’ offre aucune raison fondée sur des principes de permettre que certains
risques vicient le consentement a des rapports sexuels, mais non d’ autres. Par exemple,
lagrossesse peut étre consi dérée comme une privation dans certai nes circonstances, tout
comme |’ obligation de subvenir aux besoinsd’ un enfant. 11 s ensuit que le mensonge au
sujet de la stérilité ou de I’ efficacité d’ un moyen de contraception peut constituer une
fraude viciant e consentement. De méme, les mensonges au sujet del’ éventualité d’ un
mariage ou les fausses déclarations d’ amour incitant a consentir risquent d’ entrainer des
souffrances morales, la dépression et d’ autres conséguences pouvant facilement étre
gualifiéesde privation. Laregle proposee est donc susceptible de criminaliser unelarge
gamme de comportements sexuels. Des tromperies mineures et parfois majeures
accompagnent, de temps immeémorial, les idylles et les relations sexuelles. Elles
comportent souvent un risque de préudice pour la personne trompée. Jusqu’ a ce jour
dans I’ histoire des civilisations, ces tromperies, s tristes soient-elles, ont inspiré des
chansons, des poemes et la réprobation sociale. Maintenant, si la thése du ministere

public est acceptée, on en fait des crimes.

Reconnaissant |a portée excessive de la thése sur laquelle reposent ses
motifs, le juge Cory essaie de la limiter en gjoutant une réserve particuliere: il doit y
avoir un «risque important de |ésions corporelles graves» pour que le consentement soit
vicié. Cette restriction, loin de régler le probleme, souleve de nouvelles difficultés.

Premiérement, elle contredit |a these générale selon laquelle la tromperie conjuguée au
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risque de privation suffit pour vicier le consentement. Uneautrethése est nécessaire pour
expliquer pourquoi seulement certainstypes de fraude transforment des rapports sexuels
consensuels en voies de fait. Pourtant aucune n’est présentée. Deuxiémement, cette
restriction cause une incertitude. Dans quels cas le risque est-il assez important pour
gu’ une conduite soit qualifiée de criminelle? Aux yeux de qui I’ «iimportance» doit-elle
étre déterminée -- ceux de lavictime, de I’ accusé ou du juge? Quelle est |a portée des
mots «lésions corporelles graves»? Est-il possible d’ établir une ligne de démarcation
claireentrele prégudice psychol ogique et les|ésions corporelles, compte tenu du fait que
le premier peut entrainer ladépression, un comportement autodestructeur et, danscertains
casextrémes, lesuicide? Lacertitude est essentielle au droit criminel. S'il estincertain,
il ne peut pas dissuader d’ adopter un comportement inapproprié et perd saraison d’ étre.
Et ce qui est tout aussi grave, il devient inéguitable. Des personnes qui croient agir
conformément a la loi peuvent se retrouver poursuivies, déclarées coupables,
emprisonnées et étiquetées comme criminels. Des conséguences aussi Sérieuses ne
doivent pas dépendre de |’ interprétation de mots vagues comme «important» et «grave».
Finalement, en limitant le nouveau crime aux cas comportant un risque important de
préudice, le juge Cory fait un choix particulier quant a savoir ou devrait étre tracée la
ligne de démarcation entre ce qui est |égal et ce qui est illégal. Notre Cour, par
I”intermédiaire du jugeen chef Lamer, aprévenu qu’il appartient au |l égislateur et non aux
tribunaux defaire deschoix particuliers. Schachter c. Canada, [1992] 2R.C.S. 679, ala
p. 707.

Un autre sujet de préoccupation réside dans le fait que I’ éargissement
du droit criminel en matiere de voies de fait, proposé par le juge Cory, représente une
réduction de la liberté individuelle suffisante pour nécessiter la sanction du |égislateur.
L’ assimilation de la non-divulgation a |’ absence de consentement simplifie al’ extréme

la nature complexe et variée du consentement. Dans leur vie sexuelle, il peut arriver et
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il arrive quelesgensfassent fi detoute prudence. Quand le partenaire consentant accepte
le risque, la non-divulgation ne peut pas logiquement vicier le consentement. La
non-divulgation ne peut vicier le consentement que dans les cas ou I’ on suppose gu’il y
aurait divulgation et que le consentement serait refusé si laséropositivité était divulguée.
Quand une personne consent a courir un risgue au départ, la non-divulgation n’est pas
pertinente pour ce qui est du consentement. Lecritere propose criminaliserait néanmoins
lanon-divulgation. Celaapour effet d’ écarter |e consentement comme moyen dedéfense
contre | accusation d  agression sexuelle en pareil cas. L’infraction d’ agression sexuelle
est remplacéepar unenouvelleinfraction-- I’ infraction d’ omission dedivulguer unrisque

grave.

Autrement dit, lasolution du juge Cory netient pascomptedel’ exigence
guelafraudeincite aconsentir. En common law, lafraude concernant lanature del’ acte
neviciele consentement que si elleincite aconsentir. Si I’on dit que lanon-divulgation
est suffisante en soi pour vicier le consentement, I’ exigence de causalité est supprimeée.
L e défendeur serait coupable méme dans le cas ou le plaignant aurait consenti de toute
facon. L’autre problemequi résulterait serait |’ absence apparente delaprivation, requise
en matiere de fraude commerciale, sur laguelle lathese du juge Cory est censée reposer.
Laresponsabilité criminelle n’ est généralement imputée que pour la conduite qui cause
ou risque de causer des blessures a autrui. Pourtant, selon la thése du juge Cory
concernant la responsabilité criminelle pour les rapports sexuels sans divulgation, une
telle responsabilité pourrait étre imputée pour une conduite n’ayant aucun lien de
causalité avec un pré§judice ou un risque de pré§udice. Cela engendre, a son tour, des
problémes de mens rea et souléve la possibilité que le nouveau crime viole la Charte

canadienne des droits et libertés.



51.

52.

-38 -

LejugeL’ Heureux-Dubésouligneajustetitrequ’il estindéfendable, sur
les plans théorique et pratique, de recourir a des notions de fraude commerciale, pour
ensuite leslimiter en fonction de chaque cas particulier. Ayant conclu que lelégislateur
a voulu abroger la regle de common law selon laquelle seule la fraude concernant la
nature et le caractére de |’ acte viciait le consentement en matiére de voies de fait, elle
préne une nouvelle conception qui N’ est assortie d’ aucune réserve et selon laquelle toute
supercherie incitant a consentir a un contact constitue une fraude. Cette nouvelle
définition delafraude est basée, dit-€elle, sur les «objectifset [le] contexte]...] durégime
des voies de fait» établi par le Code criminel, malgré |'absence de preuve que le
| égislateur adébattu ou étudiélaquestion. En supposant quelelégislateur avoulu élargir
les dispositions -- voire en supprimer toute limite --, elle conclut qu’«il y a fraude
simplement si I’ acte malhonnéte en cause aincité une autre personne aconsentir aun acte

physique» (par. 16).

La premiére difficulté que souléve ce point de vue est qu'il suppose
notamment que le législateur a voulu changer la common law régissant la fraude en
matiere de voies de fait, laquelle supposition n’est pas valide, comme je |’ ai fait valoir
antérieurement. La deuxieme difficulté réside dans le fait que ce point de vue éargit
considérablement I'infraction de voies de fait. Désormais, toute tromperie ou
mal honnéteté destinée a inciter a consentir a un attouchement sexuel ou autre vicie le
consentement et enfait uncrime. L’ attouchement social qui, jusque-1a, était non criminel
en raison du consentement implicite inhérent a une rencontre sociale -- poignée de main
ou bise -- est transformé par décision judiciaire en crime, pourvu qu’il soit possible de
démontrer que I’ accusé a agi malhonnétement de maniére ainciter a consentir et que le
contact a, objectivement parlant, résulté delatromperie. 1l n’est pas nécessaire d’ établir
I’ existence d'un risque et la nature de la tromperie ne fait pas non plus I’ objet d’une

restriction. Lemaquillageattrayant ou lafausse moustache suffiront-ilspour criminaliser
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un acte social fortuit? Lafausse promesse d’ un manteau de fourrure destinée ainciter a
avoir des rapports sexuelsfera-t-elle de I’ acte résultant un crime? Ces exemples ne sont
pas superficiels, étant donné I’ absence de toute restriction attachée alatromperie. Une
troisieme difficulté réside dans e fait que cette solution, al’ instar de celle du juge Cory,
estimprecise et incertaine. On dit que cecritere est objectif. Or, latromperie est, de par
sa nature méme, tres subjective. Ce qui est flatterie pour une personne est supercherie

pour une autre personne, et un crime, selon cette thése.

Non seulement I’ élargissement du droit proposé est-il radical, mais
encoreil est sansprécédent. On ne nousamentionnéaucun tribunal ni aucune assemblée
|égislative de notre pays ou d' ailleurs qui soit allé aussi loin. Danslamesure ou le droit
canadien a criminalisé la tromperie, c'est seulement dans les cas ou elle cause un
préudiceréel ouunrisquedepréudice. Laregle proposee par lejuge L’ Heureux-Dubé
éliminerait lanécessité de prouver lerisquede préudice et ferait delatromperiel’ unique
condition de la responsabilité criminelle relative a un contact sexuel. Aucune action
administrative ne peut corriger une portée aussi excessive. Laretenue dansl|’ exercice du
pouvoir discrétionnaire de poursuivre ne peut pas compenser I’ é argissement excessif du
droit criminel; elle nefait que substituer alaportée excessive et al’ incertitude au niveau
judiciaire la portée excessive et |’incertitude a la fois au niveau de |’ engagement des

poursuites et au niveau judiciaire.

Aux difficultésthéoriques que soulevent les deux propositions avancées
par mes collegues S goutent les problemes pratiques qu'elles poseraient. Les
changements proposés ont de graves conséquences. Selon | état actuel du droit, ne
constitue pasuneinfraction lefait d avoir un contact sexuel sansen divulguer lesrisques
possibles a son partenaire, commele proposelejuge Cory. Ne constitue pasnon plusun

crime toute tromperie incitant a consentir a un contact physique, comme le propose le
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jugeL’Heureux-Dubé. D’ aprésce quenoussavonssur lapropagationdu VIH et d’ autres
maladies vénériennes, il ressort que, chaque jour, des milliers de personnes adoptent
précisément cette conduite. Désormais, si les changements radicaux proposes sont
accepteés, ces personnes seront des criminels susceptibles de faire I’ objet d’ une enquéte,
d’ étrepoursuiviset d éreemprisonnés. Littéralement, desmillionsd’ actesqui, jusgu’ici,
N’ ont pas été tenus pour criminels seront désormais criminalises. Lalibertéindividuelle
sera restreinte. Les répercussions sur la police, les poursuivants, les tribunaux et les
prisons seront dramatiques. |l vaut mieux que pareil changement, S'il est nécessaire, soit
apporté par le législateur ala suite d’ une discussion compléte des consequences et des

co(ts.

Les élargissements importants du droit proposés par mes collégues
risquent également de nuire alalutte contre lapropagation du VIH et desautres maladies
gravestransmissiblessexuellement. Lestravailleursdu secteur del’ hygienepubliquefont
valoir gu’ encourager lesgensasubir un test de dépistage et asefairetraiter est laclef de
la prévention de la propagation du VIH et de maladies similaires, et que des sanctions
pénales général es seront vrai semblablement inefficaces: J. D. McGinnis, «Law and the
Leprosiesof Lust: Regulating Syphilisand AIDS» (1990), 22 R.D. Ottawa 49, alap. 59.
Criminaliser un large éventail de comportements liés au VIH ne fera que nuire a ces
efforts. De plus, comme ce sont les homosexuels, les toxicomanes qui se piquent, les
personnes qui selivrent alaprostitution, les prisonniers et |es personnes handicapées qui
risquent le plusd’ étreinfectéspar le VIH, ¢ est surtout chez les membres de ces groupes
dga marginalisés que se fera sentir le fardeau des sanctions pénales. D’apres la
documentation soumise ala Cour, il ressort qu’ une obligation générale de divulguer est
susceptible de pousser alaclandestinitélespersonnesatteintesde cette maladie: voir, par
exemple, R. Elliot, Droit criminel et VIH/sida: rapport final (mars 1997); J. M. Dwyer,
«Legidating AIDS Away: The Limited Role of Legal Persuasion in Minimizing the
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Spread of the Human Immunodeficiency Virus» (1993), 9 J. Contemp. Health L. & Pol’y
167; S. V. Kenney, «Criminalizing HIV Transmission: Lessons from History and a
Model for the Future» (1992), 8 J. Contemp. Health L. & Pol’y 245; T. W. Tierney,
«Criminalizing the Sexual Transmission of HIV: AnInternational Analysis» (1992), 15
HastingsInt’| & Comp. L. Rev. 475.

Cesconsidérationsdonnent apenser quelesimportantschangementsque
les juges L’ Heureux-Dubé et Cory proposent d apporter au droit criminel auront des
consequencescomplexes. Lelégislateur est, plusquelestribunaux, en mesurede prévoir
les conséquences de changements aussi radicaux et de faire les choix de valeur requis.
Il peut débattre la question. 1l peut commander des études. 1l peut tenir des audiences
publigues dans toutes les régions du pays, S'il le juge utile. Par ces moyens il peut

décider, de maniére réfléchie, s'il y alieu d’ apporter ces changements radicaux.

Je conclus que, aussi attrayante que puisse paraitre a premiere vue la
criminalisation générale de la non-divulgation du risque, ou de la supercherie incitant a
consentir aun contact, lesdifficultésthéoriqueset pratiques que soul eve un élargi ssement
d’ unetelle ampleur empéchent lestribunaux d’ agir. Laversion delanouvelleinfraction
adoptée par le juge Cory viole la thése sur laquelle elle repose; si |e consentement est
révogué par la fraude au sens de ce terme dans le contexte commercial, a savoir la
tromperie engendrant un risque de privation, rien ne justifie de limiter le vice de
consentement au risque important de |ésions corporelles graves, quel que soit le sensde
cette expression. La version préconisée par le juge L’Heureux-Dubé évite ce piege
logique, maisau prix d'un élargissement excessif. En toute déférence, ni I’uneni |’ autre
de ces versions n’ offre de raison suffisante pour imputer une responsabilité criminelle,
et lesdeux versions introduiraient des changements ayant des conséguences graves pour

lesindividus, les organismes chargés d’ appliquer laloi et ceux qui livrent lalutte contre
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le VIH. Pareils changements excedent la compétence des tribunaux au chapitre de la

réforme du droit.

b) Un changement progressif moins important est possible

Jai conclu que les propositions générales de changement du droit que
formulent mes collégues vont beaucoup plus loin que le changement progressif de la
common law que les tribunaux sont autorisésaréaliser. Toutefois, il ne s ensuit pas que
toute modification du droit en matiére de voies de fait est interdite. 1l est loisible aux
tribunaux de réaliser des changements progressifs en éargissant les notions de common
law de la nature de I’ acte et de I’identité, a la condition que les conséquences de ces
changements ne soient pastrop complexes. 1l est nécessaire d’ examiner si celapeut étre

fait avant de pouvoir rejeter le pourvoi.

Il convient que les tribunaux procédent, al’ occasion, alamiseajour de
la common law pour qu’elle suive I’ évolution des besoins et des moaurs de la société:
Salituro, précité. Celas applique alanotion de common law de lafraude en matiere de
voiesdefait. DansR. c. Maurantonio, [1968] 1 O.R. 145, la Cour d’ appel del’ Ontario
a décide, alamaorité, gu’un homme qui avait obtenu un contact sexuel en se faisant
passer pour un médecin avait commis une fraude concernant la nature et le caractére de
I’ acte. Repoussant uneinterprétation stricte del’ expression «lanature et |le caractere de

|” acte» contenue dans le Code criminel, le juge Hartt (ad hoc) a affirmé, alap. 153:

[TRADUCTION] . . . les mots «la nature et le caractéere de I’acte» [. . .] ne
devraient pas étre interprétés strictement au point de ne viser que I’ acte
concret qui a été accompli, mais devraient plutét étre interprétés comme
englobant les circonstances concomitantes qui donnent un sens al’ acte en
cause.
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Pour déterminer laportée delacommon law concernant | e consentement
a un contact et, en particulier, a un contact sexuel, il est nécessaire d’ examiner
I” historique de la common law relative au consentement en matiére de voies de fait et

I’ origine de I’ expression «la nature de |’ acte».

Avant ladécision Clarence, précitée, il était reconnuencommonlaw que
la supercherie quant au fait qu’une personne avait une maladie vénérienne était
susceptible de vicier le consentement a des rapports sexuels. LesdécisionsR. ¢. Bennett
(1866), 4 F. & F. 1105, 176 E.R. 925, et R. c. Snclair (1867), 13 Cox C.C. 28, avaient
établi gue le consentement a des relations sexuelles pouvait étre vicié par I’omission de
divulguer une maladie vénérienne. Dansladécision Bennett, e juge Willes dit ceci (ala

p. 925 E.R.):

[TRADUCTION] Mais bien que lajeune fille puisse avoir consenti a coucher
et donc a avoir des rapports avec son oncle, il reste que, si elle n'a pas
consenti aux circonstancesaggravantes, ¢’ est-a-direlesrapportssexuelsavec
un homme malade, et qu’ elle a été victime d’ unefraude, I acte accompli par
I" accuse constituerades voies defait en raison de cette fraude. Lesvoiesde
fait sont visées par laregle selon laguelle lafraude vicie le consentement, et
par conséquent, si I’ accusé, qui savait qu'il avait cette maladie honteuse, a
incité sa niece a coucher avec lui dans le but de la posséder, et I’ ainfectée
alors qu'elle ignorait son état, tout consentement qu’ elle peut avoir donné
seravicié, et I’ accusé sera coupable d’ attentat a la pudeur.

Dansladécision Snclair, alap. 29, le juge Shee aappliqué ladécision Bennett et donné

au jury les directives suivantes:

[TRADUCTION] S'il savait qu'il était atteint de cette maladie et qu'il la
transmettrait probablement alajeunefille, qui, ignorant ce fait, aconsenti a
la relation, et que vous étes convaincus qu’elle n'aurait pas donné son
consentement si elleavait connu cefait, alors son consentement est vicié par
la supercherie dont elle a été victime, et |’ accusé sera coupable de voies de
fait. ..
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Outrelasupercherie concernant une mal adievénérienne, lacommon law
a reconnu que la supercherie concernant I’identité (R. c. Dee (1884), 14 L.R. Ir. 468),
ainsi que la supercherie touchant la question de savoir si I’ acte était un acte médical au
lieud un acte sexuel, étaient susceptiblesdevicier le consentement adesrapports sexuels

(R. c. Flattery (1877), 2 Q.B.D. 410).

L esdécisionsBennett et Snclair ont été critiqguéesdansHegarty c. Shine
(1878), 14 Cox C.C. 145. Dans Hegarty, il était question d’ une action civile pour voies
defait et rupture de promesse de mariage. Apres avoir eu, pendant un an, des rapports
sexuels en dehors des liens du mariage et étre devenue enceinte, la demanderesse avait
découvert qu’ elle et son bébé avait contractélasyphilisdu défendeur, qui avait dissimulé
son état de santé. La Cour d’ appel aregetél’ action de la demanderesse sur labase dela
regle ex turpi causa parce qu’ elle aconsidéré que les actes étaient immoraux et illégaux.
Lesjugesont conclu, en particulier, qu'il n’existait aucune obligation de divulguer dans

unetellerelation immorale. Lejuge Ball afait observer ce qui suit, alap. 147:

[TRADUCTION] Il n’est pas question ici de supercherie quant a la nature de
I” acte devant étre accompli, comme cela s est produit dans le cas, cité au
cours des plaidoiries, de la jeune fille innocente qui a été amenée a croire
gu’ une intervention chirurgicale était pratiquée. 1l y aeu, en |’ espece, une
longue cohabitation des parties, un consentement délibéré al’ acte ou aux
actesayant donnénaissancealacaused action. Si unesupercheriedelapart
d’ une des parties quant a son état de santé suffit amodifier I’ensemble dela
relation qui existait par ailleurs entre elles, de maniere a transformer leurs
rapports sexuelsenvoiesdefait delapart du défendeur, pourgquoi toute autre
supercherie n’ aurait-elle pasle méme effet? Supposons qu’ une femmevive
avec son amant, qui lui aclairement promis, amaintes reprises, del’ épouser
sansremplir sapromesse ni méme peut-étreavoir eul’ intentiondelaremplir,
chague rapport sexuel constitue-il desvoiesdefait? [...] Personne, amon
avis, ne serait disposé a répondre par I’ affirmative a ces questions.

Soulignant cescommentairesformul ésdansladécision Hegarty, lesjuges

majoritaires dans |’ affaire Clarence, précitée, ont renversé les décisions ou il avait été
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conclu que lasupercherie au sujet d’ une maladie vénérienne était susceptible devicier le
consentement. Selon lesjugesformant lamajorité, lamaladie vénérienne netouchait pas
lanaturedel’ acte. Cette expression ne concernait quelaquestion de savoir si I’ acte était
sexuel ou non, comme dans|les affaires d’ «actes médicaux»: Flattery, précité; R. c. Case
(1850), 1 Den. 580, 69 E.R. 381. Lejuge Stephen adit craindre que, désqueledroit irait
au-deladutyped’ acte(C est-a-dire sexuel ou non sexuel) et del’ identité du contrevenant,
aucune ligne de démarcation nette ne puisse étre tracée entre les tromperies qui ne
devraient pas déclencher a juste titre |’application du droit criminel et celles qui
pourraient le faire. L’ opinion des juges majoritaires représente essentiellement depuis
lors I'état du droit. Lorsgue le législateur a adopté le Code criminel en 1892, les
rédacteurs ont gjouté le «caractere» de |’ acte a sa «nature» pour décrirele type defraude
susceptible de vicier le consentement: Code criminel, S.C. 1892, ch. 29, art. 259 et 266.
Toutefois, il N’ est pas clair que celaait gjouté quoi que ce soit al’ expression initiale de

common law «la nature de |’ acte».

Dans ce contexte, je reviens aux conditions auxquelles les tribunaux
peuvent effectuer un changement. La condition préalable fondamentale d'un tel
changement est qu’il soit nécessaire pour que le droit suivel’ évolution des besoinsdela
société. Unefois cette nécessité établie, il doit s'agir d’ un changement progressif de la

common law qui N’ aura pas de conséquences impreévisibles et complexes.

Dans la présente affaire, je suis persuadée que I’ état actuel du droit ne
refléte pas les valeurs de la société canadienne. |l est irréaliste, voire scandaleux, de
penser gue le consentement a des rapports sexuels donné parce que le partenaire est
seronégatif n’ est pastouché par unetromperieflagranteace sujet. Autrement dit, peu de
gens estimeraient que le droit devrait pardonner ala personne qui, S étant fait demander

s elle était seropositive, a menti a ce sujet afin d’ obtenir un consentement. 1l semble
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logiqueet justed’ affirmer que cette personne commet unefraudeviciant e consentement,

transformant ainsi le contact en voies de fait.

Avant la décision Clarence, la common law reconnaissait que la
tromperie quant aune mal adie transmissible sexuellement et trés contagieuse constituait
une fraude viciant le consentement a des rapports sexuels. Revenir a cette position
représenterait un changement progressif du droit. Si le renversement de la regle
antérieure decommon law voulant que lasupercherie concernant une mal adievénérienne
puissevicier e consentement représentait un changement progressif, I’ infirmation de cette
décision et le retour a |’ état antérieur du droit ne représenteraient pas un changement
progressif plusgrand. Ce changement est, en outre, compatible avec lamodification que
le |1égislateur a apportée au Code criminel en 1983 lorsqu’il asupprimeé |’ expression «la
nature et le caractere de I’ acte», qui porte acroire que, méme s'il aconservé lacommon
law régissant la fraude relative au consentement qui permet de réfuter les voies de fait,

le Iégislateur N’ a pas voulu figer le moule restrictif de la décision Clarence.

La derniere question, qui est la plus difficile, est de savoir s le
changement apporterait |e genre de modifications complexes et imprévisiblesqu'’il serait
préférabledelaisser au légidateur le soin d apporter. Lapremiéreobjection acechapitre
est celle soulevée par lejuge Stephen dans Clarence, asavoir I'impossibilité detracer une
ligne de démarcation nette entre la conduite criminelle et la conduite non criminelle une
fois que le droit auraabandonné la certitude du double critére de lanature de |’ acte -- au
sens de savoir s'il éait sexuel ou non -- et de I’ identité du contrevenant. On fait valoir
gu’ aler au-delade ce criterereviendrait aouvrir la porte a une déclaration de cul pabilité
de voies defait dansle cas, par exemple, ou un homme promet un manteau de fourrure

aunefemmesi elle accepte d’ avoir desrapports sexuelsavec lui: Fifteenth Report of the
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Criminal Law Revision Committee on Sexual Offences (Cmnd 9213), cité et approuvé

dansR. c. Linekar, [1995] 3 All E.R. 69 (C.A.).

C'est laune grave difficulté. Lestribunaux ne devraient pas élargir le
droit criminel pour qu’il vise une conduite quelasociété considere en général commenon
criminelle. Si un tel élargissement s'impose, il appartient au |égislateur de |’ effectuer.
De plus, le droit criminel doit étre clair. Je souscris au principe fondamental de la
jurisprudenceanglaisevoulant gu’ il doiveabsolument exister unedémarcation netteentre
la conduite criminelle et la conduite non criminelle. En I'absence dune telle
démarcation, le droit criminel perd son effet dissuasif et devient injuste. C’est pour ces
motifs que je me suisantérieurement prononcée contrel’ imputation, proposée par lejuge
Cory, d'une responsahilité criminelle pour non-divulgation dans les cas de «risque
important de préudice grave», et contre la solution du juge L’ Heureux-Dubé consi stant

aqualifier de fraude toute tromperie incitant a consentir.

Il s'agit de savoir S'il est possible d’ effectuer un changement progressif
plus restreint qui ne viserait que le pré§udice en cause dans le présent pourvoi tout en
tracant la ligne de démarcation nette requise. A mon avis, ¢’ est possible. Leretour ala
conception de lacommon law antérieure aladécision Clarence permettrait de tracer une
ligne de démarcation nette entre la conduite criminelle et 1a conduite non criminelle.
Commejel’al expliqué, selon I’ état du droit antérieur ala décision Clarence, lafraude
pouvait vicier le consentement a un contact s'il y avait a) tromperie quant au caractere
sexuel del’ acte, b) tromperie quant al’ identité du contrevenant, ou ¢) tromperie quant a
I existence d’ une maladie transmissible sexuellement qui comportait une probabilité ou
unrisqueimportantsd’ infection pour leplaignant (Snclair, précité€). Cetterégleestclaire
et circonscrite. Elle s'appliquerait a la conduite en cause en I’ espece, tout en évitant

gu’ une personne soit déclarée coupable de voies de fait pour avoir eu recours a des
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incitations comme | es fausses promesses de mariage ou d’ achat de manteau de fourrure.
Le critére applicable a la tromperie serait objectif et axé sur la question de savoir si
|” accusé a faussement déclaré au plaignant qu’il n’ était pas malade alors qu’il savait ou
aurait di savoir qu'il y avait un risque élevé d’'infecter son partenaire. Le critere
applicable a I’incitation serait subjectif en ce sens que le juge ou le jury devrait étre

convaincu hors de tout doute raisonnable que lafraude a réellement incité a consentir.

Du point de vue théorique, le changement proposé respecte la méthode
consacrée du changement progressif de la common law. Cela est toutefois insuffisant.
L’ ajout d’ une nouvelle catégorie de common law devrait refléter un principe sous-jacent
qui larattache a lalogique et a la politique qui sous-tendent la régle existante, et qui
permette d’ effectuer tout changement éventuel de maniére rationnelle et fondée sur des
principes. Si le principe sous-jacent est général au point de permettre un élargissement
dans des domaines contestabl es ou peu souhaitables, alorsil n'y apaslieu d’ apporter le
changement proposé. C'est I'incapacité de déceler un tel principe qui semble avoir
inspiré la décision de resserrer laregle dans Clarence, et la récente décision de la Cour
d’ appel anglaise, dansLinekar, dene pasétendrel’ application delaréglealasupercherie

guant au paiement de services sexuels.

En toute déférence pour les juges qui ont siégeé dans ces affaires, il est
possible de proposer une explication delaraison pour laquelle lasupercherie quant aune
maladie vénérienne peut vicier le consentement, et non pas la supercherie relative a
d’ autresincitations comme |l es promesses de mariage ou d' achat de manteau de fourrure.
Consentir a des relations sexuelles non protégées ¢’ est consentir al’ accouplement avec
une certaine personne et alatransmission des fluides corporels de cette personne. Si la
personne affirme qu’ elle n’ est pas malade, et que le consentement est donné sur lafoi de

cette affirmation, la tromperie a ce sujet touche I’acte méme des voies de fait. La
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plaignante ne consent pas a la transmission de fluides malsains dans son corps. Cette
tromperie touche véritablement la nature de I’acte sexuel qui, d'un acte entrainant
certaines conséquences naturelles (que ce soit le plaisir, la douleur ou la grossesse),
devient une condamnation potentielle a la maladie ou a la mort. Elle differe
fondamentalement de la tromperie relative a la contrepartie offerte en échange du
consentement, tels le mariage, I’argent ou un manteau de fourrure, du fait qu’ elle
concerne I'acte physique lui-méme. Elle en differe, par surcroit, d une maniere

extrémement grave qui mérite la sanction pénale.

Cela suffit a justifier la position de la common law antérieure a la
décision Clarence voulant que la tromperie concernant une maladie vénérienne soit
susceptible de vicier le consentement. |l est préférable de remettre a une autre occasion
I’ examen delaquestion de savoir si I’ on pourrait logiquement gjouter d’ autres catégories
de fraude pour le motif que la supercherie y ayant trait modifie elle auss
fondamentalement la nature de I’ acte physique lui-méme. |l est douteux que des
consequences naturelles, telle la grossesse, puissent remplir les conditions voul ues étant
donnéqu’ ellessont naturellement concomitantesal’ acte sexuel et qu’ ellesn’ en changent
pas fondamentalement la nature. De méme, comme nous |’ avons vu, les promesses de
conduitefuturedestinéesainciter aconsentir nechangent pasfondamentalement lanature
del’ acte physique. Laencore, lesrelations sexuelles protégées ne seraient pas visées, la
common law antérieure aladécision Clarence exigeant qu’il y ait une probabilité ou un
risque importants de transmission de la maladie: Snclair, precité. Ces observations
contribuent largement a dissiper la crainte d élargissement excessif et non fondé sur des
principes, qui, dans Clarence, a poussé les juges majoritaires a exclure la supercherie
guant a une maladie transmissible sexuellement du domaine de la fraude susceptible de

vicier le consentement.
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Il reste a examiner I’argument selon lequel I’ @argissement du droit,
méme de cette fagon limitée, aura des conséquences imprévisibles, complexes et peu
souhaitables. Aussi regrettable que cela puisse étre, il se peut que la criminalisation de
la supercherie au sujet d’ une maladie sexuellement transmissible, qui incite a consentir,
empéche certaines personnes de subir un test de dépistage et un traitement de crainte que
lerésultat nelesforceachoisir de s abstenir d' avoir desrel ations sexuellesnon protégees
ou de devenir descriminels. Par contre, celapeut favoriser une plus grande divulgation.
Le message selon lequel les gens doivent faire preuve d honnéteté a propos de leurs
mal adies transmissibles est important. Une conduite comme celledont il est question en
I’ espece heurte la conscience et devrait pouvoir entrainer un recours au criminel. En
outre, I’ élargissement propose du droit est relativement restreint, visant uniquement la
supercherie quant aune maladie vénériennedanslescasou il est établi horsdetout doute
raisonnable qu’il y avait un risque élevé d infection et que le défendeur savait ou aurait
dd savoir gque la fraude inciterait réellement a consentir a des relations sexuelles non
protégées. Enfin, je souligne que I’art. 221 du Code criminel (négligence criminelle
causant deslésions corporelles) prévoit dgaque lapersonne qui adesrelations sexuelles
non protégées, sans avoir divulgué sa séropositivite, commet un crime lorsque son
partenaire contracte de cefait le VIH: R. c. Mercer (1993), 84 C.C.C. (3d) 41 (C.A.T.-
N.). Il n"y aaucune preuve que I’ application de I’ art. 221 a eu un effet négatif sur le
dépistage en étendant laresponsabilité criminelle aux casou les partenaires du défendeur
ont eu lamalchance d’ étre infectés. Par rapport acette infraction, |’ élargissement queje
propose ne représente qu’ un petit pasde plus. Compte tenu de toutes ces considérations,
je suis persuadée que ce changement limité n’aura pas de conseguences profondes,

imprévisibles ou non souhaitables.

Jeconclusqu’il y alieu de modifier lacommon law defagon apermettre

gue la supercherie au sujet d’une maladie transmissible sexuellement, qui incite a
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consentir, soit considérée commeunefraudeviciant |e consentement, au sensdel’ art. 265

du Code crimingl.

V. Conclusion

Jesuisd’ avisd accuelllir lepourvoi et d’ ordonner latenued’ un nouveau

proces.

Version francgaise du jugement des juges Cory, Mgjor, Bastarache et Binnie

rendu par

LE JUGE CORY -- Le consentement d'une plaignante a des rapports
sexuels non protégeés est-il vicié par une fraude lorsque son partenaire sait qu'il est
seropositif et qu'il ne le lui dit pas ou I'induit délibérément en erreur a ce sujet? Sile
consentement est obtenu fraudul eusement dans ces circonstances, |’ art. 268 (voiesdefait
graves) du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, est-il applicable? L’application du
Code criminel compromettrait-elle les politiques adoptées en matiére de santé publique
relativement au sida? Voilales questions qui doivent étre examinées dans le cadre du

présent pourvoi.

|. Lesfaits

En aolt 1992, I’intimeé a subi un test de dépistage du VIH qui arévélé
gu'il était séropositif. Une infirmiere hygiéniste lui a alors explicitement conseillé
d’ utiliser des condoms chague fois qu’il aurait des rapports sexuels et d’ informer de sa

seropositivité tous ses partenaires sexuels éventuels. L’intimé arepousse avec colere ce
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conseil. 1l S'est plaint qu'il ne pourrait jamais avoir de vie sexuelle s'il disait aqui que

cesoit qu'il était seropositif.

Trois semaines plus tard, I’ intimeé a rencontre la plaignante KM et une
liaison de 18 moisacommencé. Le coupleaeu desrapports sexuels, pour laplupart non
protégés, au moinsune centainedefois. Peu aprésle début de cetteliaison, KM adiscuté
avec I’ intimeé des mal adies transmissibles sexuellement et, méme si elle ne lui apas posé
précisément de questionsau sujet du VIH oudu sida, I’ intimélui aassuré guelesrésultats
d’ un test de dépistage du VIH qu’il avait subi huit ou neuf mois auparavant étaient
negatifs. KM adéveloppé une hépatite et s est vu conseiller de subir un test de dépistage
du VIH. Laplaignante et I'intimé ont tous les deux subi un test en janvier 1993. En
février, uneinfirmiere ainformé KM que les résultats de son test étaient négatifs, mais
gue le test subi par I'intimé révélait qu’il était seropositif. Elle arecommandéaKM de

subir d autres tests plus tard afin de déterminer si elle avait été infectée par le virus.

L’ intimé s est encore unefoisfait direqu’il devait utiliser des condoms
et informer ses partenaires sexuels qu'il était séropositif. 1l arépondu que, pour éviter
d’ utiliser des condoms, il attendrait pendant quelques mois pour savoir ss KM était

seropositiveet, danslanégative, il laquitterait et chercherait une compagne séropositive.

KM acontinué pendant plusieurs moisd avoir des rapports sexuels non
protégés avec I’intimé, et ce, parce qu’ellel’ aimait et ne voulait pas mettre en danger la
santé d’'une autre femme. Les parties ont mis fin a leur liaison en mai 1994. KM a
témoigneé que s elle avait su que I'intimeé était séropositif, elle n"aurait jamais eu de

rapports sexuels non protégés avec lui.
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Apres avoir appris que KM et I'intimé ne se fréguentaient plus, une
infirmierehygiénisteafait parvenir al’intimédeslettresdanslesguellesellelui enjoignait
d’informer ses futures partenaires qu'il était séropositif et d’ utiliser des condoms. Peu
apres, I’intimé acommencé aavoir desrapports sexuelsavec BH. llsont eu desrapports
sexuelsunedizainedefois, laplupart du temps sans utiliser un condom. Mémesi BH lui
avait dit qu'elle avait peur des maladies, I'intimé ne I’a pas informée qu'il était
séropositif. A lafin de juin, BH a découvert que I'intimé était séropositif. Elle lui a
demandé de s expliquer et il S est excuse de lui avoir menti. BH atémoigné quesi elle
avait su que I'intimé était séropositif, elle n"aurait jamais eu de rapports sexuels non

protégés avec lui.

L’ intiméafait |’ objet de deux chefsd’ accusation devoiesdefait graves.
Aumoment du proces, aucune desplaignantesn’ était séropositive selon lestestsqu’ elles
avaient subis. Lejuge du procesainscrit un verdict imposé d’ acquittement de I’ intime,

La Cour d' appel arefusé d’ annuler les acquittements.

II. Lesjugements des tribunaux d'instance inférieure

A. Cour supréme de la Colombie-Britannique

Le juge du proces a examiné le texte des dispositions pertinentes du
Code. Il aconclu que lestermes «met savie en danger», au par. 268(1), s appliquent si
un accuse expose quelgu’ un aun danger, aun tort ou aun risque (R. ¢. Thornton, [1993]
2 R.C.S. 445). Il est évident qu’en ayant des rapports sexuels non protégés avec les
plaignantes alors qu’il savait qu’il était séropositif, I’ accusé amisleur vie en danger, au

sens du par. 268(1).
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Il afait remarquer quelesquestionsen litigeen |’ espece avaient dgja été

examineées dans R. ¢. Ssenyonga (1993), 81 C.C.C. (3d) 257 (C. Ont. (Div. gén.)). Il a
souligné que, dans Ssenyonga, le ministére public avait soutenu, comme en |’ espece, que
le consentement des plaignantes aux rapports sexuels était vicié parce qu’ on en avait

excedé la portée alasuite d’ une fraude, ou encore pour des raisons d’ intérét public.

Il asouscrit au raisonnement du juge du procesdans|’ affaire Ssenyonga,
suivant lequel onn’ excede le consentement donné que lorsque laforce employée dépasse
celle alaquelle on s attendrait normalement pendant des rapports sexuels. En I’ espece,
toutefois, il n'y a pas eu emploi d une force exceptionnelle. Le juge a auss rejeté
I”argument du ministere public suivant lequel la notion de consentement éclairé devrait

étre incorporée au droit criminel.

Lejugeduprocesaconcluqu’il nepouvait pasaccepter I’ argument selon
lequel le consentement des plaignantes était vicié par une fraude. Il était d’'avis que,
mal gré lamodification du texte du Code, le seul type de fraude qui viciele consentement
adesrapports sexuels est celui qui touche lanature et le caractére de |’ acte ou I’ identité

du contrevenant (R. c. Petrozzi (1987), 35 C.C.C. (3d) 528 (C.A.C.-B.)).

Enfin, il a examiné I’argument du ministere public suivant lequel, en
raison de la gravité du risque couru par les plaignantes, leur consentement devrait étre
vicié pour des raisons d'intérét public. Cet argument reposait sur |’ arrét R. ¢. Jobidon,
[1991] 2 R.C.S. 714, ou il a été statué que la liste des facteurs susceptibles de vicier le
consentement, au par. 265(3), n’'est pas exhaustive et qu’il y a des motifs limités sur
lesquels une cour peut S appuyer pour conclure que le consentement est vicié pour des
raisons de principe. Le méme argument a été avancé dans|’ affaire Ssenyonga, précitée,

ou il a été juge, alap. 265, que les dispositions du Code relatives aux voies de fait
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visaient non pas afreiner lapropagation du sida, mais plutét a[ TRADUCTION] «réprimer
I”emploi direct ou indirect de laforce par une personne contre une autre personne sans

Son consentement».

Le juge du proces a conclu que, méme si les actes de |’ accuse étaient
répugnants et méritaient d’ étre punis, on élargirait indiment la portée desinfractions de
voiesdefait ou devoiesdefait gravess onlesappliquait en |’ espéce. |l adonc accuelilli

la demande de verdict impose et a acquitté I’ accuse.

B. Cour d'appel de la Colombie-Britannique (1996), 141 D.L.R. (4th) 503

Lejuge Prowsead’ abord fait I historique | égidlatif et jurisprudentiel de
ladisposition relative alafraude, et afait remarquer qu’ avant la suppression des termes
«lanature et le caractere de |’ acte», lajurisprudence avait défini étroitement lestypesde
fraude susceptibles de vicier le consentement. De plus, elle a conclu que les
modifications du Code ne visaient pasaélargir les catégories de fraude qui vicieraient le

consentement, et que le juge du proces avait eu raison de suivre I’ arrét Petrozz, precité.

Le juge Prowse Sest ensuite demandé si, pour étre valide, le
consentement a des rapports sexuels devait étre éclairé. Elle aregjeté, pour deux motifs,
I”argument selon lequel il y avait lieu d’ appliquer en |’ espéce laregle du consentement
eclairé établie dansNorberg c. Wynrib, [1992] 2 R.C.S. 226. Premiérement, ellen’apas
considéré que I'inégalité qui existait entre les plaignantes et I’intimé, sur le plan des
renseignements dont ils disposaient, avaient engendré |’ inégalité du rapport de force ou
I’ exploitation envisagées dans Norberg. Deuxiemement, elle hésitait aincorporer dans
le droit criminel les principes du consentement éclairé applicables en matiere de

responsabilité délictuelle.
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LejugeProwseaauss rejetél’ argument du ministere public selonlequel
le comportement de I’ intimé excédait ce a quoi les plaignantes avaient consenti. Ellea
conclu quelesactes sexuel sauxquels s étaient livrés|’ intimé et les plaignantesn’ avaient

pas comporte plus de force que celle qui est naturellement inhérente a un acte sexuel.

Enfin, lejuge Prowse s est demandé si |e consentement des plaignantes
devait éreinvalidé pour desraisonsd’intérét public. Elleajugéimportant lefait queles
plaignantes, en |’ espece, N’ aient subi aucune blessure, maisn’ aient été exposeesqu’aun
risque de blessure. Cela était tres différent de la situation dans |’ arrét Jobidon, précité,
ou notre Cour ainvalidé le consentement du plaignant a se livrer a une bagarre a coups
de poing ou laforce employée avait cause un préjudice grave. Le juge Prowse a statué
gue le droit criminel en matiere de voies de fait n'est pas le mécanisme juridique
approprié pour régler le probleme de latransmission du VIH ou du sida, et elle arefusé

d’ établir une autre catégorie de comportement qui vicierait le consentement.

[11. Lesdispositions |égidlatives pertinentes

Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46

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

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

(2) Le présent article s applique atoutes les especes de voies de fait, y
compris les agressions sexuelles, |es agressions sexuelles armeées, menaces
a une tierce personne ou infliction de lésions corporelles et les agressions
sexuelles graves.
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(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:
a) soitdel’emploi delaforceenversle plaignant ou une autre personne;

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.

268. (1) Commet des voies de fait graves quiconque blesse, mutile ou
défigure le plaignant ou met sa vie en danger.

(2) Quicongue commet des voies defait graves est coupable d’ un acte
criminel et passible d’ un emprisonnement maximal de quatorze ans.

V. Anayse

L’ intiméafait |’ objet de deux chefsd’ accusation devoiesdefait graves.
Unetelle accusation exige queleministere public prouve, premierement, quelesactesde
I”accusé ont mis en danger la vie du plaignant (par. 268(1)) et, deuxiémement, que
I” accusé a, d’ une maniére intentionnelle, employé la force contre le plaignant sans son
consentement (al. 265(1)a)). Je conviens avec la Cour d’ appel et e juge du proces que
la premiére condition est remplie. Il n'y a pas de doute que I’intimé amis en danger la
vie des plaignantes en les exposant au risque d’ étre infectées par le VIH en ayant avec
elles des rapports sexuels non protégés. Aucune autre conclusion n’ est possible compte
tenu des consequences potentiellement mortelles d' une telleinfection. Deplus, il n’est
pas nécessaire d établir que les plaignantes ont effectivement été infectées par le virus.
Il 'y a pas d’ exigence préalable gu’'un préudice ait réellement résulté. Le risque
important auquel les rapports sexuels non protégés ont exposé la vie des plaignantes

satisfait ala premiére condition du par. 268(1).
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Ladeuxiéme condition, savoir |I’emploi delaforce sansle consentement
des plaignantes, souléve plus de difficultés. Les deux plaignantes ont consenti a des
rapports sexuels non protéges avec I'intimé. Cela doit comprendre le consentement a
I’emploi de la force inhérente a cette activité. Le ministére public soutient que le
consentement des plaignantes était sans effet en droit puisqu’il avait été obtenu par
fraude. Lesplaignantesont témoignéque, si ellesavaient suquel’ intiméétait seropositif,

elles n’auraient jamais consenti a avoir des rapports sexuels non protégés avec lui.

A. L’interprétationdelafraudeviciant e consentement apresladécision R. c. Clarence

Jusgu’ en 1983, les dispositions du Coderelatives al’ attentat ala pudeur
prévoyaient que le consentement était vicié sil était obtenu «par de fausses et
fraudul euses représentations sur la nature et |le caractere de I’ acte». Lacondition quela
fraude concerne «lanature et le caractere del’ acte» refl était lafacon dont lacommon law
abordait le consentement dans les cas d agression sexuelle, depuis la décision R. c.
Clarence (1888), 22 Q.B.D. 23. Dans cette affaire, la cour alamajorité avait statué que
I”omission du mari de révéler a son épouse qu’il avait la gonorrhée n’avait pasvicié le

consentement de cette derniére a des rapports sexuels. Lacour affirme, alap. 44, que

[TRADUCTION] lesseules sortesdefraude qui, jusqu’ amaintenant, annihilent
le consentement d’une femme de maniére a transformer en un viol des
rapports auxquels elle aconsenti sont celles qui ont trait alanature del’ acte
lui-méme ou al’ identité de la personne qui I’ accomplit.

Ladécision Clarence aété citée et approuvee dans Bolduc c. The Queen,
[1967] R.C.S. 677. Dans cet arrét, des accusations d’ attentat a la pudeur avaient été
portées ala suite d’ un examen médical par un interne diment qualifié. L’examen avait
été effectué en présence d’ un ami de I’interne. On avait fait croire a la plaignante que

I”ami était lui aussi uninterne, alorsqu’il était enréalité un voyeur. LaCour astatué que
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la plaignante avait consenti al’ examen et que la fraude ne concernait pas la nature et le

caractére de |’ acte.

Dans|’arrét R. ¢c. Maurantonio, [1968] 1 O.R. 145 (C.A.), un homme
S est fait passer pour un médecin et aprétendu effectuer des examens gynécol ogiques sur
plusieurs femmes. |l a été jugé que les victimes avaient consenti a un examen medical,
mais qu’ elles avaient subi quelque chose de tout afait différent. Lacour a statué que la
fraude était liée a la nature et au caractere de I’acte et qu'elle avait ains vicié leur

consentement. Elle affirme, alap. 152, que

[TRADUCTION] [€]n regle générale, si latromperie provoque un malentendu
guant alanaturedel’ actelui-méme, il N’y apas de consentement reconnu en
droit puisque ce qui S est produit n’est pas ce aquoi on aconsenti . . .

Toutefois, dans une opinion incidente, le juge Hartt (ad hoc) a judicieusement laissé
entendre qu’il conviendrait dans certains cas de donner une interprétation large a
I’ expression «la nature et le caractére de I’acte». Ainsi, dés 1968, il y avait certaines
indications que les restrictions archaiques de la méthode de la décision Clarence

pourraient étre assouplies.

En 1983, le Code criminel a été modifié. Les dispositions relatives au
viol et al’attentat a la pudeur ont été remplacées par I’infraction d agression sexuelle.
L’ article 265 concernant les voies de fait a été adopté sous saforme actuelle et, en vertu
du par. 265(2), il s applique atouteslesespécesdevoiesdefait, y comprislesagressions

sexuelles.

L’alinéa 265(3)c) prévoit simplement que ne constitue pas un

consentement le fait pour e plaignant de se soumettre ou de ne pas résister en raison de
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la «fraude». Aucune restriction ou réserve n’est apportée au mot «fraude». 1l y a eu,
Néanmoins, une certaine controverse quant a savoir si le texte apparemment clair de ce
nouvel article supprimait lacondition que lafraude viciant |e consentement concerne «la

nature et le caractere de |’ acte».

Dansl’ arrét Petrozz, precité, laCour d’ appel delaColombie-Britannique
ajugé que, malgré le nouveau libellé de |’al. 265(3)c) (alors I al. 244(3)c)), I’ ancienne
regle de common law voulant que lafraude doive concerner «lanature et le caractere de
I’ acte» s appliquait encore. Elle a statué que rien n’indiquait qu’en modifiant les
dispositions du Code le légidateur avait voulu élargir lestypes de fraude susceptibles de
vicier le consentement. L’accusé avait accepté de verser 100 $ ala plaignante pour des
services sexuels, maisil n’avait pas!’intention de payer. LaCour d appel adécidéqu’ on
ne pouvait pas dire que ce type de fraude concernait la nature et |le caractere de |’ acte, et
gu’ elle était insuffisante pour vicier le consentement de la plaignante. Pour tirer cette
conclusion, la cour s est fondée largement sur |e raisonnement de la décision Clarence,

précitée.

Il nefaut pasoublier que ladécision Clarence repose sur une conception
rigoureuse et dépassée du mariage, a savoir qu’ un mari ne pouvait pas étre coupable du
viol de sa femme puisque les relations matrimoniales impliquaient, en droit, le
consentement de I’ éoouse a tous les rapports sexuels. De plus, I’interprétation tres
restrictive de la fraude reposait sur I'idée qu’'il ne serait pas souhaitable de traiter la
fraude, dansun casdevoiesdefait ou d agression sexuelle, delaméme maniére que dans

un contexte criminel ou commercial.

Dans son article intitulé «HIV/AIDS and the Criminal Law» (1994),

36 Crim. L.Q. 279, aux pp. 297 et 298, |e professeur W. H. Holland soul éve deux points
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importants au sujet de la décision Petrozzi. Premierement, ni le ministére public ni la
défense ne croyaient quelaquestion delafraude se posait et ilsont tous deux formulé des
objections lorsque le juge du proces |I’a soumise au jury. L’affaire avait été entendue
comme s'il s'agissait uniquement de decider laguelle de la prétention de la plaignante
gu'il y avait euviol, ou de lathése de |’ accuse, selon laquelleil y avait eu consentement
al’acte, devait étre retenue. |l semble douteux que |’ affaire Petrozz ait été appropriée
pour déterminer I’interprétation a donner au mot «fraude» utilisé a I’al. 265(3)c).
Deuxiemement, le juge Craig afait remarquer, dans Petrozz, alap. 542, qu’il n'y avait
aucune raison de principe de restreindre la fraude, dans les affaires de voies de fait et
d’ agression sexuelle, aux casou il est question de lanature et du caractere de I’ acte. |l
anéanmoinsconclu quelelégislateur avait voulu confirmer lesanciennesinterprétations.

Il n"atoutefois cité aucun précédent al’ appui de cette affirmation. 11 a écrit:

[TRADUCTION] Je ne vois pas pourquoi nous devrions, en principe,
restreindrelafraude, danslamesure ou ell e serapporte au consentement dans
desaffairesdevoiesdefait smpleset d’ agression sexuelle, aux casou il est
guestion de nature et du caractere de |’ acte ou aux cas ou il est question de
I’identité du contrevenant. Malgré cette conviction, j’a conclu qu'en
adoptant I’ art. 244 actuel, en particulier I’ al. 244(3)c), lelégislateur avoulu
confirmer I’ interprétation quelestribunaux avaient donnée au type defraude
susceptible de vicier le consentement dans des affaires de sexe ou de voies
defait.

Entoute déférence, je ne suispasd accord avec cette conclusion du juge
Craig. Jene puisnon plus accepter le raisonnement et la conclusion du juge McDermid
dans Ssenyonga, precité, qui reposait sur desfaits presgueidentiquesaceux delaprésente
affaire. A mon avis, autant I’ historique que | e texte clair de cette disposition portent &
croirequelelégislateur avoulu s écarter delarigiditédelacondition decommonlaw que
lafraude soit liée alanature et au caractéredel’ acte. L’ abrogation du texte légidlatif qui

imposait cette condition et son remplacement par la mention de la fraude sans plus



106.

107.

-62-
indiquent I’ intention du | égislateur de prévoir unenotion plus souple delafraude dansles

casdevoies defait et d' agression sexuelle.

Ce point de vue est compatible avec celui de plusieurs commentateurs.
Par exemple, C. Boyle, dans Sexual Assault (1984), ala p. 66, a €crit ceci peu apres

I” adoption des modifications:

[TRADUCTION] Le législateur semble avoir laissé tomber la version du viol
pour adopter de facon générale I’ ancienne fagon d’ aborder les voies de fait.

... S'il est maintenant reconnu qu’ on se prépare a prendre une décision

de principe sur ce qui est coupable dans e contexte d’ unefraude, alorslaloi
peut étre améliorée considérablement.

Deméme, A. W. Mewett et M. Manning ont écrit, dans Criminal Law (2° éd. 1985), aux

pp. 596 et 597:

[TRADUCTION] Cependant, les nouvelles dispositions ne mentionnent que la
«fraude», sans réserve quant a la nature et au caractere de I’acte. Cette
modification apparemment anodine peut en réalité avoir de lourdes
consequences. . .

Tout ce que les nouvelles dispositions semblent exiger, toutefois, ¢’ est

I’existence d' une fraude et d’un lien de causalité entre cette fraude et la
soumission ou I’omission de résister.

(Voir aussi D. Watt, The New Offences Against the Person (1984), aux pp. 216 4220, et
Holland, loc. cit., aux pp. 297 a299.)

Je n’oublie pas |es observations prudentes du juge Gonthier dans |’ arrét
Jobidon, précité, selon lesquelles|” adoption du par. 265(3) «n’ exprim[ait] pas!’intention
desupprimer I’ ensembl e desréglesde common law qui décrivaient déjaceslimiteset leur

portée respective» (p. 739). Dans Jobidon, il s agissait toutefoisde savoir si desfacteurs
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non énuméres explicitement au par. 265(3), qui avaient été considérés antérieurement
comme viciant le consentement en common law, étaient toujours applicables. Le juge
Gonthier aconclu quele par. 265(3) n’ était pas exhaustif et que le consentement pouvait
étre vicié pour des raisons d’intérét public dans un nombre limité de circonstances. Par
contre, I’ affairedont nous sommes saisisrequiert uneinterprétation delanotion defraude
qui est explicitement incluse, sansréserve, au par. 265(3). 11 s'agit donc de décider si des
limites qui existaient antérieurement en common law et dansle Code devraient continuer
de s appliquer. Leraisonnement del’ arrét Jobidon indique qu’il conviendrait de donner
une interprétation large a la fraude dans ces circonstances ou les mots limitatifs ont été

expressement retirés de cette disposition.

En conséquence, je suis d’avis de conclure que, pour déterminer si le
consentement a été vicié par une fraude dans des affaires de voies de fait ou d’ agression
sexuelle, il n’est plus nécessaire de se demander si |a fraude était liée ala nature et au
caracteredel’ acte. 1l est préférable d’ adopter uneinterprétation fondée sur des principes
gui S harmonise avec letexte clair de cette disposition et uneinterprétation appropriée du
consentement dans les cas d’ agression sexuelle. A cette fin, je ne vois pas pourquoi on
ne pourrait pas utiliser les principes qui, dans le passé, ont été appliqués relativement a

lafraude en droit criminel, apres leur avoir apporté les modifications appropriées.

Il est maintenant nécessaire d’ examiner lanature delafraude et lafagon

dont elle devrait s appliquer selon laformulation actuelle de I’ art. 265.
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B. Comment la fraude a-t-elle été définie?
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La notion de fraude criminelle a toujours comporté deux €léments
constitutifs. Dans A History of the Criminal Law of England (1883), vol. 2, Stephen les

décrit en cestermes, aux pp. 121 et 122:

[TRADUCTION] . . . on peut affirmer sans trop risquer de se tromper que,
chague fois que les mots «fraude», «intention de frauder» ou
«fraudul eusement» figurent dans la définition d’ un acte criminel, au moins
deux é éments sont essentiels ala perpétration de cet acte criminel, asavair,
en premier lieu, la supercherie ou I’intention de tromper ou, dans certains
cas, ladissimulation, et en deuxiéme lieu, le préudice réel ou possible, ou
I"intention d’exposer quelqu’un a un préudice réel ou a un risque de
préjudice au moyen de cette supercherie ou de cette dissimulation.

C'est le point de vue qui a été adopté dans In re London and Globe
Finance Corp., [1903] 1 Ch. 728. Lejuge Buckley y décrit lafraude en cestermes, aux
pp. 732 et 733:

[TRADUCTION] Frauder, ¢’ est déposseder par supercherie: ¢ est recourir ala
supercherie pour induire quelqu’un a agir a son détriment. De facon plus
concise, on peut dire que tromper €’ est recourir au mensonge pour susciter
un état d esprit, alors que frauder c’est recourir a la supercherie pour
provoquer une fagon d agir.

Une définition plus large de la fraude a été donnée dans Scott c.
Metropolitan Police Commissioner, [1975] A.C. 819 (H.L.). Ladéfinition de lafraude
adoptée dans cet arrét n'incluait pas la supercherie comme élément essentiel. On
considérait plutét lamalhonnéteté et |a privation comme des €l éments fondamentaux de

cette notion.

Dans I'arrét R. c. Olan, [1978] 2 R.C.S. 1175, la Cour a adopté le
raisonnement suivi dans Scott et a conclu que les deux éléments de la fraude sont la

malhonnéteté et la privation. Elle s'est exprimeée en cestermes (alap. 1182):
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Les tribunaux ont de bonnes raisons d hésiter a définir de fagon
exhaustive le mot «frauders» (frustrer), mais on peut sans crainte dire que,
selon lajurisprudence, deux ééments sont essentiels. la «malhonnéteté» et
la «privation». Pour avoir gain de cause, le ministere public doit donc
prouver la privation malhonnéte.

De méme, |’ exigence de privation a été élargie de sorte que le risque de privation est
suffisant en soi. Ainsi, lavictimedelafraude n’ est pastenue de prouver que les actes de

I”accusé lui ont réellement causeé un préudice ou une perte (alap. 1182):

On établit la privation si I’on prouve que les intéréts pécuniaires de la
victimeont subi un dommage ou un préjudiceou qu’il y arisquede préudice
aleur égard. 1l n’est pas essentiel que lafraude méne a une perte pécuniaire
réelle.

114. Lepoint devuedel’ arrét Olan aétéapprouvedansR. c. Théroux, [1993]
2R.C.S. 5, ouonasoulignél’importance de définir I’ infraction de fraude en fonction de
I’ objectif sous-jacent de promotion del” honnéteté dans|es opérations commerciaes. Le
juge McLachlin a décrit en ces termes les é éments nécessaires de lafraude criminelle,

aux pp. 25 et 26:

Pour établir I’ actusreusdelafraude, le ministére public doit prouver horsde
tout doute raisonnable que I’accusé a eu recours a la supercherie ou au
mensonge, ou qu’il a accompli quelque autre acte frauduleux. [. . .] [I]!
faudra demontrer que |’ acte reproché en est un qu’ une personne raisonnable
considérerait comme malhonnéte. |l faut ensuite démontrer qu'il y a
effectivement eu privation ou risque de privation. Pour établir lamensrea
de la fraude, le ministére public doit démontrer que I’ accusé a sciemment
employé le mensonge, la supercherie ou un autre moyen dolosif aorsqu'il
savait qu’ une privation pouvait en résulter.

LaCour aconclu que lasimple déclaration inexacte faite par négligence ne constitue pas

un acte frauduleux. Toutefois, «les actes frauduleux accomplis délibérément qui, ala
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connaissance de I’ accuse, mettent vraiment en péril le bien d autrui» devraient faire

I’ objet d’ une sanction pénale (p. 26).

Il faut ensuite déterminer si la non-divulgation ou dissimulation peut
constituer de lafraude. Lestribunaux étaient traditionnellement d’ avis que lafraude ne
comprend paslanon-divulgation (R. c. Brasso Datsun (Calgary) Ltd. (1977), 39 C.R.N.S.
1(C.S. 1*%inst. Alb.)). Toutefois, dans les arréts Olan et Théroux, précités, la Cour a
approuve uneinterprétation pluslarge delafraude, qui peut comprendre ladissimulation
dans des circonstances ou elle serait considérée comme malhonnéte par une personne
raisonnable. Cepoint devueaétéconfirmédansR. c. Zlatic, [1993] 2R.C.S. 29. Lejuge
McLachlin a statué, au nom de lamagjorité, alap. 44, que si les moyens employeés pour
commettre la fraude alléguée peuvent étre qualifiés objectivement de malhonnétes, ils
sont dolosifs. Elle afait observer que cela peut comprendre la dissimulation de faits

importants.

Enrésumé, on peut constater queles élémentsessentiel sdelafraude sont
la malhonnéteté, qui peut comprendre la non-divulgation de faits importants, et la

privation ou le risque de privation.

Les principes établis pour résoudre le probléeme de la fraude dans le
contexte commercial peuvent, sous réserve de modifications appropriées, servir de point
de départ utile pour déterminer le type de fraude qui viciera le consentement a des
relations sexuelles dans des poursuites pour voies de fait graves. |l est maintenant
necessaire d’ examiner quel type de fraude ou de conduite frauduleuse vicie le

consentement dans des affaires d’ agression sexuelle.
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C. Que type de fraude peut vicier le consentement dans des affaires d agression
sexuelle?

On peut accepter, au départ, que la fraude ayant trait a la nature et au
caractere de I’ acte ou a I’identité du partenaire continuera de pouvoir étre considérée
comme une fraude viciant le consentement. Quels autres actes de malhonnéteté

engendrant un risque de privation peuvent avoir le méme effet?

L es tribunaux américains ont reconnu, des 1917, que le consentement
d’'une femme a des rapports sexuels est vicié par la dissmulation frauduleuse par
I”homme du risque de transmission d’ une maladie vénérienne. Voir Sate c. Lankford,
102 A. 63 (Ddl. Ct. Gen. Sess. 1917). Ce principe a été confirmé dans Kathleen K. c.
Robert B., 198 Cal.Rptr. 273 (Ct. App. 1984). 1l est énoncé en ces termes, aux pp. 276
et277:

[TRADUCTION] . . . toute relation intime comporte une certaine confiance, a
tout le moins dans la mesure ou un partenaire sexuel déclare al’ autre qu'il
n'est pas atteint d'une maladie vénérienne ou d'une autre maladie
contagieuse grave. Le principe qui sous-tend ces anciennes décisions -- le
consentement a des rapports sexuels vicié par la dissimulation frauduleuse
par I’ un des partenaires du risque de transmission d’ une maladie vénérienne
-- est tout aussi applicableaujourd’ hui, peuimporte quelespartenaires soient
ou non unis par les liens du mariage.

Avant la décision Clarence, précitée, ¢ était également le point de vue
des tribunaux anglais. Dans R. c. Bennett (1866), 4 F. & F. 1105, 176 E.R. 925, un
homme avait attenté a la pudeur de sa niéce de 13 ans et lui avait alors transmis une
maladievénérienne. Mémesi elleajugé quelanieceavait consenti alarelation sexuelle
avec sononcle, lacour aconclu quel’ omission par I’ accusé dedivulguer gu'il était atteint
d’ une maladie vénérienne constituait une fraude qui viciait ce consentement. Dans ses

directives au jury, le juge Willesa souligné (alap. 925 E.R.):
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[TRADUCTION] Les voies de fait sont visées par la regle selon laquelle la
fraude vicie le consentement, et par conséquent, si I’ accuse, qui savait qu’il
avait cette mal adie honteuse, aincité sa niéce a coucher avec lui dansle but
de la posséder, et I'a infectée aors qu'elle ignorait son état, tout
consentement qu’ elle peut avoir donné seravicié, et I’ accuse sera coupable
d attentat a la pudeur.

L e principe de ladécision Bennett selon lequel lanon-divulgation d’ une
mal adie vénérienne est un type defraude qui viciele consentement adesrapports sexuels
aété appliquédansR. c. Sinclair (1867), 13 Cox C.C. 28. Sinclair avait eu des rapports
sexuels avec une jeunefille de 12 ans, aqui il avait alorstransmislagonorrhée. 1l aété
accuse d’ avoir infligé deslésions corporelles. Lacour asouligné que, si lavictime avait
consenti aux rapports sexuels, I’omission de I’ accusé de I’ informer qu'’il était atteint de
cette maladie vénérienne vicierait ce consentement. Le juge Shee a donné au jury les

directives suivantes, alap. 29:

[TRADUCTION] S'il savait qu'il était atteint de cette maladie et qu'il la
transmettrait probablement alajeunefille, qui, ignorant ce fait, aconsenti a
la relation, et que vous étes convaincus qu’elle n'aurait pas donné son
consentement si elleavait connu cefait, alors son consentement est vicié par
la supercherie dont elle a été victime, et |’ accusé sera coupable de voies de
fait. ..

La décision Clarence arejeté I’ interprétation large donnée a la fraude
dans Bennett et Sinclair. La cour y a statué que la non-divulgation d’ une maladie
vénérienne n’ avait aucun lien avec lanature des rapports sexuel s et que, par conséquent,
la fraude ne viciait pas le consentement. Pour |es raisons mentionnées plus haut, ni le

raisonnement suivi, ni la conclusion tirée dans la décision Clarence ne sont acceptables.

L esconséquencesfatalesquelanon-divulgation durisqued’ infection par

le VIH peut avoir pour lavictime tenue dans |’ ignorance rendent impérieuse |’ adoption,
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atitrede principe, du point devue plusgénéral préconisedanslajurisprudence antérieure
aladécision Clarence et dans les décisions américaines, selon lequel la fraude vicie le
consentement. |l ne faut pas oublier non plus que le Code criminel a évolué de fagcon a
refléter I'attitude de la société a I'égard de la véritable nature du consentement.
L’ exception du viol commis par un conjoint a été abrogée au Canadaen 1983. Le moyen
de défense fondé sur la croyance erronée au consentement a été restreint par les
modifications de 1992. L’alinéa 273.2b) a éiminé le consentement comme moyen de
défense contre une accusation d agression sexuelle lorsque I’ accusé n’a pas pris les

mesures raisonnables pour s assurer du consentement du plaignant.

A mon avis, il y amaintenant lieu de considérer que lefait pour |’ accusé
de dissmuler ou de ne pas divulguer sa séropositivité peut constituer une fraude

susceptible de vicier e consentement a des rapports sexuels.

D. Le consentement sera-t-il valide en I’ absence de divulgation?

L es personnes qui, sachant qu’ elles sont seropositives, ont des rapports
sexuels sans aviser leur partenaire de leur maladie peuvent étre considérées comme
satisfaisant aux conditions traditionnelles de I'existence d'une fraude, a savoir la
malhonnéteté et la privation. Cette fraude peut vicier le consentement d’ un partenaire a

des rapports sexuels.

La premiere condition pour qu'il y ait fraude est la preuve de la
malhonnéteté. Selonlesdispositionsdel’ art. 265, |I” acte ou le comportement malhonnéte
doit avoir trait al’ obtention du consentement aux rapports sexuels, en I’ occurrence des
rapports non protégés. Les actes de I’ accuse doivent étre appréciés objectivement afin

d établir s'ils seraient considérés comme malhonnétes par une personne raisonnable.
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L’ acte malhonnéte est soit une supercherie délibérée concernant la séropositivité, soit la
non-divulgation de cet état de santé. 1l nefaut pasoublier que lesrelations sexuelles sont
habituellement plus qu’ une simple manifestation de I’instinct de reproduction. Elles
peuvent étrele point culminant d’ une démonstration d’ amour, d’ admiration et de respect.
Elles représentent les relations physiques les plus intimes, et les actions et réactions a
I”origine du consentement mutuel a s'y livrer sont complexes et difficiles a saisir
rétrospectivement. 1l ne servirait a rien de conjecturer sur la question de savoir s le
consentement résulterait plus facilement de mensonges délibérés que de I’ omission de
divulguer. Lamort est laconséquence possible de rapports sexuel s non protégés avec un
partenaire seropositif. Dans ces circonstances, il n'y a aucune raison d établir une

distinction entre les mensonges et I’ omission délibérée de divulguer.

Sans divulgation de laséropositivité, il ne peut y avoir de consentement
véritable. Le consentement ne peut se limiter uniquement aux rapports sexuels. Il doit
plutét s agir d’ un consentement a des rapports sexuels avec un partenaire séropositif. 1l
ne peut y avoir de consentement véritable s'il N’y a pas eu divulgation par I’ accuse de sa
seropositivité. Le consentement qui N’ est pas fondé sur la connaissance d' importants
facteurs pertinents n'est pas valide. L’obligation de divulguer augmentera avec les
risques que comportent les rapports sexuels. En matiere de fraude par exemple, plusle
risque de privation est élevé, plus I’ obligation de divulguer est grande. L’omission de
divulguer la séropositivité peut conduire a une maladie dévastatrice ayant des
consequences mortelles. Dans ces circonstances, il existe une obligation absolue de
divulguer. Lanatureet !’ éenduedel’ obligationdedivulguer, s'il enest, devront toujours

étre examineées en fonction des faits en présence.

La deuxieme condition de I'existence d'une fraude est que la

malhonnéteté entraine une privation sous forme de pré&udice réel ou, simplement, de
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risque de préudice. Un préjudice ou risque de préudice insignifiant ne satisfera pas
toutefois a cette condition dans les cas d’ agression sexuelle ou I’ activité aurait été
consensuelle s le consentement n’ avait pas été obtenu par fraude. Par exemple, lerisque
de subir de légéres égratignures ou d’ attraper un rhume ne suffirait pas pour établir la
privation. Quefaudrait-il alors? A mon avis, le ministére public devraétablir quel’ acte
malhonnéte (les mensonges ou I’omission de divulguer) a eu pour effet d’exposer la
personne consentante a un risgue important de Iésions corporelles graves. Le risque de
contracter le sida par suite de rapports sexuels non protégés satisferait clairement a ce
critere. En |’ espéce, les plaignantes étaient exposees a un risque important pour leur
santé. Enfait, leur survie méme était menacée. 1l est difficile d’ imaginer un risque plus
grand ou des lésions corporelles plus graves. Comme |’a écrit Holland, loc. cit., ala

p. 283:

[TRADUCTION] Les conséquences de la transmission sont graves. a
I” heure actuelle, il n’ existe aucun «remede», lapersonneinfectée par leVIH
est considérée commeinfectéepour lavie. Lepoint devuelepluspessimiste
est que, sans la découverte d un remeéde, toutes les personnes infectées par
le virus dével opperont éventuellement le sida et décéderont prématurément.

Les relations sexuelles avec une personne seropositive comporteront
toujoursdesrisgues. |l se peut que lesrelations sexuelles qui ne comportent absolument
aucun risque soient impossibles. Toutefois, on pourrait juger que I’ utilisation prudente
de condoms reduit tellement le risque de préudice que celui-ci ne serait plus considéré
comme important, de sortequ’il sepourrait qu’il n'y ait plus de privation ou derisque de
privation. Encore une fois, dans des circonstances comme celles de la présente affaire,
il doit y avoir un risgue important de |ésions corporelles graves pour qu'il soit satisfait
aux exigencesdel’article. En |’ absence de cescritéeres, il n'y auraaucune obligation de

divulguer.
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Dans des situations comme celle qui se présente en I’ espece, il faut
souligner que le ministére public sera toujours tenu de prouver hors de tout doute
raisonnable que la plaignante aurait refusé d’ avoir des relations sexuelles non protégees
avec|’accuses elleavait é&éinforméequ’il était séropositif. Aussi improbable que cela
puisse paraitre, il s agit |a d une possibilité réelle. Pour reprendre les termes d’ autres

décisions, cette question se pose toujours.

Depuis la rédaction des présents motifs, j’ai pris connaissance de ceux
gue le juge L’ Heureux-Dubé a rédigés avec sa clarté habituelle. Elle considere (au par.
16) que toute fraude destinée «a inciter le plaignant a se soumettre» a I’ acte vicie le
consentement donné et constitue des voies de fait. Se contenter de moins reviendrait,
selon elle, a établir une norme distincte pour la fraude dans les affaires d’ agression
sexuelle. En toute déférence, cela semble gjouter une exigence de mens rea applicable
alafraudeet, qui plusest, cette position pourrait avoir de facheuses conséquences. Elle
banaliserait |e processus criminel en entrainant une prolifération de poursuites mineures

engagees sans lignes directrices ni directives judiciaires.

Il faut se rappeler que ce qui est examiné ¢’ est une activité sexuelle
consensuelle qui ne constituerait pas des voies de fait n'était-ce de la fraude.
Manifestement, si les rapports ou autres actes sexuels étaient consensuels, il ne pourrait
s agir de voies defait. Ce n’est que parce que le consentement a été obtenu par fraude
gu'il est vicié. Les voies de fait graves sont une infraction tres sérieuse. En fait, la
déclaration de cul pabilité d agression sexuelle a de lourdes conséquences. En raison de
lagravité de cesinfractions, il est essentiel de s assurer que la conduite en cause mérite

les conséquences de la déclaration de culpabilité.
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En I’espece, I’omission de divulguer la séropositivité a exposé les
victimes a un risque important de Iésions corporelles graves. Les dispositions du Code
criminel relatives aux voies de fait s appliquent et sont congues pour punir ce type de
comportement dangereux et déplorable, et pour dissuader lesgensdel’ adopter. Affirmer
gue toute fraude qui incite a consentir vicie le consentement donné aurait pour effet
d’ assujettir aux dispositionsdu Coderel ativesal’ agression sexuel e un comportement qui
N’ apasle caractererépréhensible d un acte criminel. Examinons certaines des situations

qui deviendraient criminelles si ce point de vue était adopté.

Dans les exemples qui suivent, je vais présumer que ¢ est plus souvent
I”homme qui ment, mais la déclaration de culpabilité et les conséquences seraient les
mémessi ¢ était lafemme qui mentait. Supposons qu’ un seul ou plusieurs actes sexuels
consensuels aient été accomplis apres que I’ homme eut menti au sujet de son &ge. La
plaignante établit dans son témoignage que, N’ edit été ce mensonge, elle N’ aurait jamais
donné son consentement et qu’ elleasubi un préjudice sousformede souffrancesmorales.
Il'y aurait alorsfraude en raison delamalhonnéteté et du pr§udiceet, mémes'il n'y avait
pas eu de risque important de |ésions corporelles graves, une déclaration de culpabilité

S ensuivrait.

On arriverait nécessairement au méme résultat si I’ homme avait menti
au sujet de son poste de responsabilité dans une compagnie, de son salaire, de safortune,
de son affection pour I’ autre, de ses prouesses sexuelles, ou encore en affirmant qu’il ne
regarderait ou ne rechercherait jamais une autre partenaire sexuelle. Le témoignage de
la plaignante établirait, dans chaque cas, que |’ acte sexuel a résulté du mensonge en
guestion et qu’'un préjudice a été subi. Dans chaque cas, le consentement aurait été
obtenu par fraude et une déclaration de culpabilité s ensuivrait nécessairement. Les

mensonges étaient immoraux et répréhensibles, mais devraient-ils entrainer une
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déclaration de culpabilité d’infraction criminelle grave? J espere que non. C’est sans
doute a cause de ce risque de banalisation que les dispositions antérieures du Code
exigeaient quelafraude ait trait alanature et au caractere del’ acte. Cette exigence était
trop restrictive. Pourtant, il est clairement nécessaire d' apporter certaines restrictions a
la notion de fraude applicable a I’al. 265(3)c), si on veut éviter |’engorgement des
tribunaux et des déclarations de culpabilité fondées sur ces dispositions, qui soient
contraires au bon sens. L’ existence d’ une fraude ne devrait vicier le consentement que
s'il y aunrisqueimportant de préudicegrave. Lafraude qui amene aconsentir aun acte
sexuel mais qui ne comporte pas ce risque important pourrait justifier des poursuites
civiles. Cependant, elle ne devrait pas servir de fondement a une déclaration de
culpabilité d'agression sexuelle. La fraude requise pour vicier le consentement
relativement a cette infraction doit comporter un risque de pré§judice grave. Telleest la
norme gui convient, amon avis, et qui établit un équilibre raisonnable entre un point de
vue qui rendrait impossible I'application de I'article aux cas de fraude viciant le
consentement donné et celui qui favoriserait la prolifération de poursuites mineures en

prévoyant que toute fraude qui incite a consentir vicie le consentement ainsi donné.

Cen’ est pasnon plusau pouvoir discrétionnaire de poursuivrequ’il faut
songer ou recourir pour limiter le nombre de poursuites semblables. DansR. c. Nikal,
[1996] 1 R.C.S. 1013, il a été statué que «le titulaire d’ un droit constitutionnel n’a pas,
pour jouir de la protection de ce droit, a compter que le ministere public fera montre de
retenue dans |’ exercice de son pouvoir discrétionnaire de poursuivre» (p. 1063). Le
méme principe est applicable a la présente situation. |l existe une saine réticence a
approuver |’ exercice du pouvoir discrétionnaire de poursuivre comme moyen | égitimede

restreindre I’ applicabilité d' une disposition en matiére de droit criminel.
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Il S ensuit que, dans des circonstances comme cellesqui se présentent en
I’ espece, il doit y avoir un risque important de préudice grave pour que la fraude
découlant d’ une non-divulgation vicie le consentement a des rapports sexuels. Aux fins
de la présente affaire, il nNest pas nécessaire d examiner chaque ensemble de
circonstances susceptible de relever des lignes directrices proposées. La norme est
suffisante pour viser non seulement lerisque d' infection par le VIH, maisaussi celui de
contracter d’autres maladies transmissibles sexuellement qui constituent un risque
important de préudice grave. Cependant, elle n’est pas large au point de banaliser une

infraction grave.

Enrésumé, d apréslesfaitsdelaprésenteaffaire, il seraitloisibleaujuge
des faits de conclure que I’omission de I'intimé de divulguer sa séropositivité était
malhonnéte et qu’ elle a entrainé une privation en exposant les plaignantes a un risque
important de |ésions corporelles graves. Si une telle conclusion est tirée, on pourrait, a
justetitre, conclure que le consentement des plaignantes aux rapports sexuels aétévicie
par une fraude. On peut constater que |'application de la norme proposee regle
effectivement la question en I’ espece. Toutefois, on dit que ce critere est trop vague.
Pourtant, on ne saurait oublier que tous | es criteres ou toutes les définitions reposent sur

des mots. Ils sont les composantes de base du droit.

L’ expression «risque important de préudice grave» doit étre appliquéee
aux faits de chaque cas pour décider si le consentement donné dans les circonstances en
cause était vicié. Il est évident que le consentement peut et devrait étre vicié dans des
circonstances appropriées. Encore est-il que cela ne devrait pas étre fait trop aisement.
Cetteexpression devrait étreinterprétée en fonction delagravité des conséquencesd’ une
déclaration de culpabilité d’ agression sexuelle et de maniére a éviter la banalisation de

I"infraction. 1l est difficiledetracer deslignesclaireset préciseslorsqu’il s agit dedéfinir
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des rapports humains, particulierement ceux de nature sexuelle consensuelle.
L’ application d un critére pour déterminer si le consentement a des actes sexuels devrait
étreviciédoit étre marquée par une certaine souplesse. L e critere propose peut permettre
aux tribunaux d’ atteindre un juste équilibre en examinant, si d’ apréslesfaitsen présence,

|e consentement donné al’ acte sexuel devrait étre vicié.

E. L’'intérét public exige-t-il que seules soient appliquées les dispositions des lois et
reglements sur la santé publique, a I’ exclusion du Code criminel ?

Desintervenantsont fait valoir queledroit criminel n’ est pasle meilleur
moyen de régler le probleme de la transmission du VIH. Ils ont prétendu que les
initiatives en matiere de santé publique sont plus appropriées pour freiner lapropagation
duVIH et dusida. Ilsont soutenu quelesprovincesont établi un vaste réseau de services
de dépistage, d’ éducation, de consultation et de soutien pour les personnes infectées par
leVIH ou atteintesdu sida. Ilsont gjouté quetoutesles provinces canadiennesont adopté
une | égislation compl éte en matiére de santé publique qui confere aux autorités sanitaires
de larges pouvoirs pour assurer la protection de la santé publique. Ceslois prescrivent
aussi la surveillance de la propagation du VIH ou du sida ainsi que d’ autres maladies,
I’ obligation de signaler les maladies et le traitement ou dépistage obligatoire des

personnes soupconnées d’ étre atteintes d’ une maladie transmissible.

Onaprétendu avec vigueur que ceseffortspourraient bien serévéler plus
efficaces que n’importe quelle sanction pénale pour freiner lamaladie. Ledroit criminel
atoutefois un réle ajouer alafois pour dissuader les personnes infectées par le VIH de
mettre en danger la vie d'autrui et pour protéger le public contre les individus
irresponsables qui refusent de se conformer aux ordonnances en matiere de santé publique

leur enjoignant d’ éviter les activités arisques élevés. Laprésente affaire est un exemple
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classique des limites du régime de soins de santé. L’intimeé a été informé qu’il était
seropositif et s'est vu conseiller, a trois reprises, d’'avertir sa partenaire de ce fait et
d’ éviter lesrelations sexuelles non protégées. || anéanmoins passé outre a ces conseils

et amis en danger lavie de deux partenaires.

Lorsque les efforts en matiére de santé publique ne permettent pas
d’assurer une protection adéquate a des personnes comme les plaignantes, le droit
criminel peut étre efficace. Il fournit une mesure de protection nécessaire sous forme de
dissuasion et reflete I’ aversion delasociété al’ égard del’ insouciance égocentrique et de
I"indifférence grossiére de I'intimé et de ceux qui agissent pareillement. Le risque
d’infection et de mort qui menace les partenaires des personnes seropositives est une
réalité cruelle et permanente. En fait, les conséquences potentiellement fatales sont
beaucoup plus odieuses et graves que celles de bien d’ autres actes prohibés par le Code
criminel. Lesrisguesd’infection sont si dévastateursqu’il existe un besoinréel et urgent
d’ assurer une certaine protection aux personnes qui se trouvent dans la situation des
plaignantes. Si ladissuasion assurée par |es sanctions pénalesasaplace, ¢’ est bien dans
les présentes circonstances. Elle peut bien avoir |’ effet souhaité, qui est d’ assurer quele

risque soit divulgué et que les précautions qui S imposent soient prises.

L’'un des arguments avancés contre la criminalisation est qu elle
dissuadera les membres de groupes a risques élevés ou de communautés marginalisées
de recourir au dépistage. Je ne puis retenir cet argument. Il est peu probable que des
personnes soient dissuadées de recourir au dépistage en raison de la possibilité de
sanctions pénales ultérieures. Les personnes qui demandent a subir un test de dépistage
demandent essentiellement un traitement. 1l est improbable gu’ elles renonceront au
dépistage par crainte defairel’ objet de poursuites criminelles si jamais elles ne tiennent

pas compte des conseils d’employés des services de santé publique. Bien que des
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opinions contraires aient été mentionnées, je préfere celle de Holland, loc. cit., qui écrit

alap. 288:

[TRADUCTION] Lesgensne seront pas dissuadés derecourir au dépistage
en raison du seul risque détre éventuellement tenus criminellement
responsables. [...] Lesgensveulent savoir S'ils sont infectés ou non et S'il
existeuntraitement. Lacrainte de poursuites ultérieures pour quel que chose
qui n’a pas encore eu lieu n'est vraisemblablement pas susceptible de
dissuader qui que ce soit de subir un test de dépistage.

On aaussi fait valoir que la criminalisation de la non-divulgation de la
seropositivité mineralemessage éducatif selonlequel chaque personnealaresponsabilité
deseprotéger contreleVIH. Encoreest-il que cet argument apeu de poids. 11 est certain
gue les personnes qui savent qu'elles sont séropositives ont la responsabilité
fondamentale d'aviser leur partenaire de leur séropositivité et de s assurer que leurs
rapports sexuel s présentent le moins derisques possible. 1l est vrai quetousles membres
de la société devraient étre conscients du danger et prendre des mesures pour éviter ce
risque. Toutefois, la responsabilité premiére de la divulgation doit incomber aux
personnes qui savent qu’ elles sont infectées. J ose espérer que chague membre de la
société, quel que soit son degré de «marginalisation», est suffisamment responsabl e pour
aviser son partenaire des risques en cause. En pareil cas, selon moi, on devrait pouvoir
S attendre a ce que la personne infectée avise son partenaire de son infection. Cette
responsabilité ne peut étre transmise alalégere a des membres de la société, tenus dans
I”ignorance, gque des personnesinfectées courtisent, poursuivent et encouragent adevenir

leur partenaire sexuel.

On a également prétendu que la criminalisation stigmatiserait encore
davantage toutes | es personnesinfectées par le VIH ou atteintesdu sida. 1l faut toutefois

se rappeler que la stigmatisation accrue découle d’ une agression sexuelle et non de la
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maladie. Ainsi, la personne seropositive qui est déclarée coupable de vol a main armée
sera stigmatisée davantage, mais celan’ aurarien avoir avec son état de santé. Procéder
par voie d’ accusation criminelle de voies de fait n’ est pas «criminaliser» les activités de
I"intimé.  Au contraire, c’'est simplement appliquer les dispositions du Code a une

conduite susceptiblede constituer un crimedevoiesdefait et d enfreindreainsi |’ art. 265.

Comme I'a s bien dit Benjamin Disradli, il y a les mensonges, les
maudits mensonges et les statistiques. L es statistiques peuvent pourtant étre utiles dans
certaines circonstances. 1l n'y aaucun doute que les statistiques peuvent réconforter les
deux partieslorsquelaquestiondel’ intérét public est en cause. L es statistiques suivantes
peuvent detoutefacon étreimportantes. Premierement, on constatelafaiblessealarmante
du pourcentage de personnes utilisant le condom aux Etats-Unis et au Canada, malgréla
menacedu VIH et dusida. SelonlesCentersfor Disease Control and Prevention du U.S.
Department of Health and Human Services, en 1995, seulement 13,1 pour 100 des
femmes agées entre 15 et 44 ans utilisaient le condom (National Center for Health
Statistics, Vital and Health Satistics: Fertility, Family Planning, and Women’ sHealth --
New Data From the 1995 National Survey of Family Growth, Series 23, No. 19
(mai 1997)). Au Canada, on rapporte gu avant 1990 seulement 24,8 pour 100 des
hommes et 15,6 pour 100 des femmes fréquentant |es colleges ou universités utilisaient
régulierement le condom (Santé Canada, «Utilisation des contraceptifs oraux et du
condomy, dans Actualités en épidémiologie sur les MTS (novembre 1997)). Le plus
désolant est peut-étre le fait que le taux de nouveaux cas de séropositivité au Canada
continue d augmenter régulierement. On aestimé qu’il y aeu, en 1996, entre 3 000 et
5 000 nouveaux cas d'infection, alorsqu’il y en avait eu entre 2 500 et 3 000 par année
de 1989 a 1994 (Santé Canada, «VIH et le sida au Canada», dans Actualités en
épidemiologie sur le VIH/sida (novembre 1997)). Celasembleindiquer quel’ éducation

du public n"a pas réussi, a elle seule, a modifier le comportement des individus
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susceptibles de contracter le sida. 1l Sensuit que, si la dissuasion qu offre le droit

criminel est applicable, elle peut bien aider a protéger les gens et devrait étre utilisée.

En résumé, la personne qui sait qu’elle est séropositive et qui a des
rapports sexuels non protégés sans divulguer son état de santé a son partenaire peut étre
déclarée coupabledeviolation desdispositionsdel’ art. 265 du Codecriminel. Cet article
protége, par voie de dissuasion, les personnes qui se trouvent dans la situation des
plaignantes. A I'instar de tant de dispositions du Code, cet article vise & protéger la
société et cerole de protection doit étre reconnu et respecté. C’est bien le moins queles
autorités en matiere de santé publique soient soucieuses d’ éviter que leur lutte contre le
sida ne soit pas entravée. Le Code criminel a toutefois un réle a jouer. Gréce ala
dissuasion, il protégera et contribuera a encourager |I’honnéteté, la franchise et les
pratiques sexuellesmoinsrisquées. Si I’ application du Code criminel nuit effectivement
alalutte contrelesida, il appartiendraau |égislateur de déterminer S'il y alieu deréduire
la protection accordée par le Code et de miser exclusivement sur les mesures en matiere

de santé publique pour lutter contre ce fléau.

V. Dispositif

Endéfinitive, le pourvoi est accueilli, lesordonnancesdelaCour d’ appel

et du juge du procés sont annulées et un nouveau proces est ordonné.

Pourvoi accueilli et nouveau procés ordonné.

Procureur del’appelante: Le ministére du Procureur général, Vancouver.

Procureur del’intimé Douglas J. Sewart, Vancouver.



Procureur del’intervenant le procureur général del’Ontario: Leministére

du Procureur général, Toronto.

Procureurs de |’ intervenante British Columbia Civil Liberties Association:

Bull, Housser & Tupper, Vancouver.

Procureursdesintervenants Société canadienne du sida, Personswith AIDS
Society of British Columbia et Réseau juridique canadien VIH/sida: Goodman & Carr,

Toronto; Iler, Campbell, Klippenstein, Toronto.



