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RESUME

La définition des principes de justice fondamentale s’avére un probléme particulier pour
la Cour supréme du Canada. Ils ne peuvent étre limités a 1’ancienne expression des principes de
justice naturelle. La difficulté ainsi rencontrée par le plus haut tribunal du pays est

particuliérement bien illustrée par la recherche de I’identité du droit a la divulgation de la preuve.

De simple obligation primaire qui n’était pas toujours respectée sous le régime de la
common law, comme le démontre bien la jurisprudence de la Cour, la divulgation de la preuve est
devenue un droit constitutionnel suite a 1’adoption de la Charte canadienne des droits et libertés
et au prononcé de I’arrét Stinchcombe de 1991. Les exigences auxquelles 1’Etat doit satisfaire ont
été développées dans la jurisprudence subséquente : c’est & ce moment que la problématique a

réellement été mise en évidence.

Bien que tous les juges s’entendent sur le role primordial d’une divulgation de la preuve 4
un accus€ dans notre société libre et démocratique, une scission s’est formée quant a la nature et
~ I'importance de ce droit. Les revirements d’opinion au sein de la Cour manifestent bien les

difficultés liées a I’élaboration d’un principe de justice fondamentale.

Malgré toutes ces difficultés, la Cour est récemment arrivée a un dénouement qui risque

tout de méme d’étre remis en cause dans les années a venir.
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INTRODUCTION

Il n’existe probablement pas de situation plus angoissante, pour un justiciable, que de se
faire poursuivre par I'Etat en matiére criminelle ou pénale. Si jamais un individu sent tout le
poids de 1'appareil étatique sur ses €paules, c’est fort possiblement parce qu’il s’est lui-méme
placé dans une situation qui I’a mené€ a cette €tape. Loin de vouloir déresponsabiliser la personne
qui a agi de fagon a se placer dans une telle situation, il nous est quand méme possible de
remarquer que le combat qui s’engage entre ces deux parties, I’individu et I’Etat, est, 4 sa base
méme, inégal. L'Etat posséde en effet tout un arsenal de moyens a sa disposition : les enquéteurs
policiers, les procureurs du ministére public, les techniciens des laboratoires médico-légaux, et
surtout, un budget qui, méme s’il n’est pas illimité, dépasse largement ce que peuvent utiliser la
grande majorité des accusés. Dans une société qui a adopté le respect des libertés individuelles
comme sa fondation, il fallait trouver un moyen d’équilibrer les chances. C’est ce que le
législateur et les cours ont fait en consacrant le droit de présenter une défense pleine et entiére
comme I’'un de nos principes de justice fondamentale. Une de ses composantes, le droit a la
divulgation de la preuve, est le sujet de notre étude : comment une simple régle de common law
est-elle devenue un droit constitutionnel protégé, puis un principe de justice fondamentale, pour

redevenir, comme on la connait aujourd’hui, un droit constitutionnel.

La problématique générale portant sur la définition des principes de justice fondamentale,
est une des plus importantes questions adressées a la Cour depuis bien des années. D’autres
importantes questions d’intérét public se sont retrouvées au calendrier de la Cour, mais aucune
d’elles ne présentent, selon nous, un intérét aussi vif que la question de la recherche de 1’équilibre
dans les relations entre I’Etat et le justiciable. I1 nous semble effectivement fondamental dans une
société libre et démocratique, de présenter un systéme de justice pénale ou disciplinaire qui
respecte les éléments les plus fondamentaux de notre société. La Cour supréme a donc plongé
dans I’étude de cette fameuse expression des principes de justice fondamentale, suite 4 1’adoption

en 1982 de la Charte canadienne des droits et libertés’.

' Loi de 1982 sur le Canada, Annexe B, 1982, (R.U.), c. 11.
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L’arrét primordial en la matiére a été rendu par la Cour assez rapidement, c’est-a-dire en
1985 dans Daffaire Renvoi sur la Motor Vehicle Act (C.-B.)>. C’est dans cette affaire que les
juges de la Cour ont tenté pour la premiére fois de définir les principes de justice fondamentale &
la lumiére de la nouvelle Charte. Le juge Lamer, alors juge puiné et qui deviendra juge en chef
de la Cour en 1990, a effectué la plus importante tentative de définition a ce jour, définition qui,
malgré l’apparition d’un autre courant de pensée au fil des années, n’a toujours pas été
expressément renversée. Se rapportant au libellé méme de I’article 7 de la Charre, le juge Lamer
considére au départ que ces principes ne peuvent étre considérés comme des intéréts protégés’,
ceux-ci étant plutdt des modificatifs des droits. Par contre, il ne faut pas en conclure que l'on
doive les définir de maniére stricte ; c’est au contraire l'inverse qui doit se produire nous
enseigne le juge Lamer®. Par cette affirmation, le juge Lamer nous offre la véritable premiére

définition de la nature des principes de justice fondamentale.

L expression des principes de justice fondamentale se retrouve dans la partie de la Charte

portant sur les Garanties juridiques, tout comme les articles 8 & 14 qui serviront de balises pour

I’élaboration de ces principes’. Le juge Lamer donne alors la définition marquante dans
I’évolution de la recherche de la nature des principes de justice fondamentale. Ces derniers se
retrouvent “dans les préceptes fondamentaux de notre systéme juridique”. Il rejette 1’application
du domaine de l'ordre public, et indique qu’ils relévent plutdt du role de gardien du systéme
judiciaire qui incombe a I’appareil judiciaire. Il termine cette définition choc en indiquant qu’elle
est conforme au texte et a ’esprit de I’article 7, et il rejette I’idée de I’'incorporation de politiques
générales, signalant dés lors son aversion pour I'exercice de pondération pour la détermination

des principes®. Le juge Lamer peut difficilement étre plus clair: les principes de justice

>[1985] 2 R.C.S. 486.

* Supra, note 2, & la page 501 : «Les principes de justice fondamentale, d’autre part. constituent non pas un intérét
protégé, mais plutét un modificateur du droit de ne pas se voir porter atteinte a sa vie, a sa liberté et a la sécurité de
sa personne. »

* Idem. : «A titre de modificatif, cette expression sert a établir les paramétres des intéréts, mais ellie ne peut étre
interprétée étroitement au point de les rendre inutiles ou vides de sens. »

* Supra, note 2,  la page 503 : «Ainsi, les art. 8 a 14 fournissent une indication exceptionnelle quant au sens de
I’expression “principes de justice fondamentale™. »

¢ Supra, note 2, 4 la page 503 : «En d’autres mots, les principes de justice fondamentale se trouvent dans les
préceptes fondamentaux de notre systéme juridique. Ils relévent non pas du domaine de I’ordre public, mais du
pouvoir inhérent de I’appareil judiciaire en tant que gardien du systéme judiciaire. Cette facon d’aborder
I’interprétation de I’expression “principes de justice fondamentale™ est conforme a la lettre et & I'économie de I'art.7,
au contexte de cet article, c.-a-d. les art. 8 4 14, ainsi qu’a la nature et aux objets plus généraux de la Charte elle-
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fondamentale se retrouvent dans les bases mémes de notre systéme de justice, et les questions de
politique générale ne doivent pas étre prises en ligne de compte dans leur élaboration. De plus,
bien que les garanties protégées dans ces articles soient en partie procédurales, le juge Lamer
nous indique que les principes de justice fondamentale sont plus que simplement procéduraux,
mais que leur expression contient aussi une composante substantive’. Pour terminer son exposé
sur la question, le juge Lamer rejette une autre fois I’incorporation de la notion de pondération a
I’article 7 de la Charte : reprenant la question en litige dans ’affaire qu’il avait a juger, il écarte
la pondération & I’étape de détermination des principes de justice fondamentale®. Bien que forte
d’une logique juridique certaine et de 'appui d’une majorité de la Cour, cette définition sera

ensuite victime du courant de pondération amené par une Cour changeant sa composition.

En effet, dés 1'arrét Lyons® de 1987, la Cour ouvre la porte a I'incorporation de la
pondération des intéréts de la société face aux intéréts de 'accusé dans la détermination des
principes de justice fondamentale. Cette tendance s’est maintenue dans les arréts subséquents,
dont Beare’®, Thomson Newspapers'!, Cunningham'’ et, surtout, 1’arrét Rodriguez'>. Bien que
cette période de développement ait été entrecoupée de tentatives de la part du juge en chef
Lamer, surtout dans les arréts Swain'? et Pearson’’, de revenir a sa premiére définition, c’est
I’approche pondératrice qui colore maintenant la majorité des réflexions de la Cour sur le sujet.
C’est dans ce contexte que la Cour a fait passer une simple régle de common law, la divulgation
de la preuve, a un droit constitutionnalisé, puis & un principe de justice fondamentale pour enfin
la ramener récemment au statut de droit protégé constitutionnellement. L’évolution de la pensée

de la Cour se révele donc un sujet d’étude fort intéressant.

méme. Elle donne de la substance au droit garanti par I’art.7 tout en évitant de trancher des questions de politique
énérale. »
Supra, note 2, 4 la page 513 : «Cela ne revient pas & dire cependant que les principes de justice fondamentale se
limitent aux seules garanties en matiére de procédure. »
8 Supra, note 2, a la page 517 : «Si, en mentionnant I'intérét public, on a voulu dire que les exigences de I’intérét
public a I’égard de certains types d’infractions constituent un facteur dont il faut tenir compte pour déterminer si la
responsabilité absolue est contraire aux principes de justice fondamentale, alors je ne puis étre d’accord; si la Cour
d’appel parle de I’intérét public comme étant une justification possible en vertu de I’article premier, d’une limitation
des droits garantis par I’art, 7, alors je suis d’accord.»
[1987] 2 R.C.S. 309.
911988] 2 R.C.S. 387.
''711990] 1 R.C.S. 425.
'2[1993] 2 R.C.S. 143.
'311993] 3R.C.S. 519.
¥ [1991] 1 R.C.S. 933.



Il est en effet trés intéressant de voir comment la formation de régles de droit aussi
fondamentales peut étre influencée par divers facteurs. L’¢laboration de divers principes de droit
ne se fait pas toujours sans heurts. Il s’agit plutét parfois d’une série d’affrontements
idéologiques entre individus, et les prises de position de ces derniers ne sont pas toujours
constantes. Cette réalité est toutefois déplorable quand le débat engagé vise des notions aussi
importantes que les principes de justice fondamentale. La polémique entourant la nature du droit
a la divulgation de la preuve est un exemple parfait de cette dynamique. Nous croyons que
I’étude et I’analyse du développement jurisprudentiel de ce principe, de régle de common law a
droit constitutionnel et principe de justice fondamental, serait d’un intérét certain. Comme nous
I’avons précédemment mentionné, nous considérons qu’il est impératif dans le type de société
dans lequel nous vivons qu’un individu poursuivi par I’Etat soit mis au courant de toute la preuve
amassée contre lui. Le but de ce mémoire est donc d’exposer et d’analyser 1’évolution du principe
dans la jurisprudence de la Cour supréme, et, par le fait méme, d’illustrer les divergences

d’opinions et les changements de prises de position des différents juges au fil des ans.

Cette élaboration d’une nouvelle régle de droit a aussi trouvé application dans d’autres
domaines que les simples droits pénal et criminel. Ayant été comprise par une grande partie des
juristes comme représentant non seulement un nouveau droit constitutionnel, mais aussi un
principe de justice fondamentale, cette nouvelle régle de la divulgation de la preuve a été
appliquée dans des domaines du droit comme le droit administratif ou le droit disciplinaire. Le
but de notre étude ne vise pas ces domaines, mais nous désirons tout de méme souligner cet état
de fait, et relever la décision Notaires (Corp. Professionnelle des) c. Delorme (T.P.)"¢ du
Tribunal des professions du Québec comme exemple de ce courant de pensée juridique. Dans
cette affaire, touchant le contenu du droit 4 une défense pleine et entiére garanti par l’article 144
du Code des professions'’, le Tribunal devait décider dans quelle mesure le droit a la divulgation
de la preuve, protégé par 'article 7 de la Charte, pouvait s’appliquer en droit disciplinaire. Le

Tribunal a finalement statué, aprés un examen des divers droits en jeu, que le droit a une défense

1571992] 3 R.C.S. 665.
1€(1994) D.D.C.P. 287.
71 R.Q.,c. C-25.1.
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pleine et entiére comprenait le droit 4 une divulgation compléte du dossier du syndic'®. Cette
décision marquait une révolution dans ce domaine, et démontrait la portée du nouveau principe

élaboré par la Cour supréme.

Cette application étendue du principe dénote son importance pour la tenue d’un systéme
de justice équitable, toujours a la recherche de la vérité. De plus, ce débat juridique crée des
conséquences pratiques pour les parties concernées. En effet, si le droit & la divulgation est
considéré comme un simple droit constitutionnel, comme le veut une tendance, alors la réparation
d’une violation de ce dernier ne pourra étre obtenue que si le droit a une défense pleine et entiére
de I’accusé a aussi €t€ violé. Par contre, si on considére la divulgation comme un principe de
justice fondamentale, la violation de ce demnier est préjudiciable en soi et demande une réparation
immeédiate. Il est facile de voir que ce dernier courant favorise les droits de 'accusé. C’est a ce

niveau que réside le véritable intérét pratique du débat qui s’est tenu.

Finalement, nous désirons glisser un mot sur la structure du texte. Comme notre étude est
essentiellement une €tude de développement jurisprudentiel, il nous est apparu logique de
présenter notre €tude en suivant la chronologie des €événements. La premiére partie concerne
I’étude de la common law jusqu’a ’arrét Stinchcombe'®. Vient ensuite la partie portant sur les
développements qui ont suivi cet arrét, jusqu’a ’arrét O 'Connor®®. La troisiéme partie, quant &
elle, vise la période d’une année comprenant les arréts Carosella’’, La*® et Dixon™, période
tumultueuse au cours de laquelle les divisions profondes qui existent & la Cour sont exposées.
Enfin, pour clore notre étude, la quatriéme et derniére partie comprend [’étude et 1’analyse de
I'arrét O ’Connor?, ainsi que du régime législatif spécifique de divulgation de dossiers en

possession de tiers en matiére d’agression sexuelle développé par la suite, le projet de loi C-

'® Supra, note 16, 4 la page 300 : «Le Tribunal en vient donc 4 la conclusion que le droit & une défense pleine et
entiére comporte I’obligation pour le plaignant de divulguer “tout ce qu’il envisage d’utiliser au procés, et
particuliérement tous les éléments de preuve qui peuvent aider le professionnel méme si le plaignant n’envisage pas
de les présenter(61)™. Nonobstant cette obligation, le plaignant a un pouvoir discrétionnaire de refuser la divulgation
pour des motifs, entre autres, de pertinence et de secret professionnel. Ce pouvoir discrétionnaire est sujet a révision
par le comité.»

" [1991] 3 R.C.S. 326.
22 [1995] 4 R.C.S.411.

21 11997] 1 R.C.S. 80.

211997] 2 R.C.S. 680.

11998] 1 R.C.S. 244.

% Supra, note 20.



46% ainsi que I’analyse de I"arrét Mills*®, que la Cour a rendu en novembre 1999 et qui confirme

la constitutionnalité de ce régime.

Note — Les données sont a jour au 31 décembre 1999

* Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, art. 278.1 4 278.91.
% 11999] 3 R.C.S. 668.



Partie 1. DE LA COMMON LAW A L’ARRET STINCHOMBE

1.1 La régle de la divulgation en common law.

La Cour supréme a eu a se pencher a maintes reprises, avant [’adoption de la Charte, sur
des affaires concernant la divulgation de la preuve, telle que congue comme régle de common
law. Peu de déclarations claires de principe ont alors €té é€noncées, mais un nombre suffisant
d’arréts ont été rendus pour que nous puissions tirer la conclusion suivante : la divulgation de la
preuve n’était pas pergue comme un instrument primordial pour la bonne administration du

systéme de justice pénale au Canada avant la venue de la Charte.

Nous nous proposons donc, dans cette premiére partie, d’effectuer une étude des

jugements les plus importants en la matiére rendus par la Cour dans les années précédant la

Charte.
1.1.1 Analyse de la jurisprudence de la Cour supréme.

Une des premiéres décisions majeures de la Cour sur le sujet de la divulgation de la
preuve a été€ rendue en 1952. Il s’agit de I’affaire Lemay v. The King2 7. une cause en appel de la

Cour d’appel de la Colombie-Britannique.

L’appelant Lemay avait ét¢ condamné pour vente illégale d’une drogue illicite. Un agent
de la G.R.C., dénommé Bunyk, avait apercu l’accusé par la vitrine du restaurant ot ce dernier se
trouvait. L’agent était accompagné d’un indicateur de police, un certain Powell. Comme il
connaissait déja I’appelant, Bunyk est allé rejoindre Lemay a sa table ou se trouvait aussi un
individu du nom de Lowes. L’agent Bunyk a acheté la drogue de 'accusé a ce moment. Au
proces, ni Powell ni Lowes n’ont été appelés comme témoins, ce qui rendait la tiche de Lemay
plus difficile, ce dernier plaidant qu’il n’était pas présent au moment de la supposée transaction.
Lemay a €t¢ acquitté au proces, malgré que le juge ne le croyait pas, sur ia base du manquement

de la Couronne a appeler Lowes a témoigner. Le jugement a été renversé en appel et une

27(1952] 1 R.C.S. 232.



déclaration de culpabilité a été prononcée. La majorité de la Cour, seul le juge Cartwright étant

dissident, a rejeté 1"appel de Lemay.

A cette époque, les juristes du pays se référaient encore souvent aux traditions et
politiques émanant de la Grande-Bretagne en droit criminel. C’est dailleurs ce que firent les
Jjuges de la Cour dans cette affaire. Le juge Kerwin, qui rend les motifs majoritaires de la Cour, se
base sur deux décisions du Judicial Committe, les affaires Seneviratne v. Rex*® et Adell
Muhammed v. 4.G. for Palestine® pour construire son argumentation. Il ressortira de son examen
que la question de la présence au proceés de témoins essentiels pour la Couronne servira de

tremplin a une étude prochaine de la divulgation de la preuve.

En effet, le litige dans Lemay” tournait autour de la non-comparution des témoins Lowes
et Powell lors du proces. Le juge Kerwin, se basant sur les deux décisions mentionnées plus haut
qui établissaient qu’aucune obligation n’incombait a la Couronne d’appeler a la barre tous les

témoins disponibles®!, jugea que le témoignage des deux individus Lowes et Powell n’était pas
P jugea q gnag p

nécessaire :

«Powell and Lowes did not give evidence at the preliminary inquiry. There was no
obligation on the Crown to call either of them at the trial and we are therefore not
concerned with the question whether the explanation of Powell's absence was

satisfactory or not.»>

Cette affirmation s’explique par la jurisprudence antérieure, mais aussi par un autre aspect
du droit criminel & ce moment. S’il n’est pas impératif de faire entendre tous les témoins, ¢’est
parce que la Couronne n’est tenue que de démontrer les éléments de sa preuve qui sont matériels

a sa cause. C’est donc dans cet esprit que le juge Kerwin rédige ce qui suit :

% (1936) 3 AILER. 36.
2 (1944) A.C. 156.

*° Supra, note 27.
! [dem., a la page 239 : <At pages 167,168 and 169, Lord Thankerton deals with the contention that the accused had

aright to have the witnesses whose names were on the information but who were not called to give evidence for the
prosecution, tendered by the Crown for cross-examination by the defence. Their Lordships agreed with the trial
Jjudge and the Court of Criminal Appeal that there was no obligation on the prosecution to tender these witnesses.»

32 Supra, note 27, p.240-241.



«Of course, the Crown must not hold back evidence because it would assist an
accused but there is no suggestion that this was done in the present case or, to use
the words of Lord Thankerton, «That the prosecutor had been influenced by some

oblique motive.»»™>>

Le ministére public est donc tenu de ne pas retenir des éléments de preuve du seul fait
qu’ils pourraient étre utiles a4 la défense. De plus, le juge Kerwin nous laisse sous-entendre
qu’une cour n’interviendra aussi que dans des cas ou il sera possibie de démontrer que les
représentants de la Couronne ont agi de maniére peu scrupuleuse. Autrement dit, si aucune des
situations auxquelles réfeére I’honorable juge ne se présente, le procureur de la Couronne est libre
d’agir a sa guise®* ; il jouit donc d’un pouvoir discrétionnaire, comme maintenant, mais un
pouvoir beaucoup plus puissant, le contréle judiciaire de celui-ci étant presque inexistant. Méme

le juge Cartwright, qui est dissident en partie, ne I’est pas sur ce point particulier’-.

La Couronne a donc le devoir de présenter tout fait matériel en sa possession, qu'il lui soit
favorable ou défavorable ; le probléme avec cette situation réside dans le fait que le ministére
public jouit d’un pouvoir discrétionnaire presque dépourvu de contrdle judiciaire pour distinguer
ce qui est matériel de ce qui ne I’est pas. Nous avons de la difficulté a réunir ce pouvoir avec le
devoir, pour un procureur de la Couronne, de s’assurer de 1’équité de la procédure, contrairement
au juge Rand qui le fait sans aucune difficulté®®. Comment le poursuivant peut-il, de facon
pratique, €valuer ce qui est matériellement important pour la défense d’un accusé ? Malgré toute
leur bonne volonté et leur devoir de la recherche de la vérité, il n’en demeure pas moins que les
procureurs de la Couronne ne sont que des étres humains qui, dans certaines circonstances,

pouvaient, et peuvent encore, étre tentés par la recherche d’une condamnation a tout prix au

3 Supra, note 27, p.241.

3 Idem., : «Itis idle to rely upon such expressions as this or the one used by Lord Roche without relating them to the
matters under discussion but the important thing is that unless there are some particular circumstances of the nature
envisaged, the prosecutor is free to exercise his discretion to determine who are the material witnesses.»

** Supra, note 27, 4 la page 257 : «I wish to make it perfectly clear that I do not intend to say anything which might
be regarded as lessening the duty which rests upon counsel for the Crown to bring forward evidence of every
material fact known to the prosecution whether favourable to the accused or otherwise[...]»

 Supra, note 27, ala page 242 : «The duty of the prosecutor to see that no unfaimess is done to the accused is
entirely compatible with discretion as to witnesses; the duty of the Court is to see that the balance between these is
not improperly disturbed.»
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détriment de la recherche de la vérité. La pratique avancée et entérinée dans Lemay’’ était loin,

selon nous, de correspondre a ces objectifs.

La Cour a eu l’occasion, en 1955, de revoir la question dans R. v. Boucher®®, un appel
d’une décision de la Cour du banc de la Reine du Québec, division d’appel. Dans cette décision,
c’est le rdle joué par le procureur de la Couronne dans le déroulement des poursuites criminelles
qui est examiné. Bien que ce ne soit pas strictement une étude de la régle de divulgation de la
preuve, le rdle primordial joué par ’avocat du ministére public dans le respect de cette politique

ne peut étre passe sous silence.

L’appelant Boucher avait été trouvé coupable du meurtre d’un dénommé Jarjour en juin
1951. Il en avait appelé de la décision devant la Cour du Banc de la Reine qui avait rejeté son
appel. II s’est donc pourvu en Cour supréme i la suite d’une permission spéciale, son appel étant
accueilli aux motifs d’une mauvaise adresse au jury et de commentaires inflammatoires proférés

ar le procureur de la Couronne a son égard. C’est sur ce demier point que nous nous penchons.
g

Il ressort du jugement, tant dans ses motifs dissidents que majoritaires, que les procureurs
de la Couronne jouent un rdle bien précis dans I’administration de la justice pénale au pays. Cette
situation privilégiée exige une impartialité exemplaire de leur part. C’est d’ailleurs a partir de cet

état de fait que I’on peut établir la relation avec la régle de divulgation de la preuve.

Il avait été affirmé, dans la décision Lemay®, que la Couronne ne pouvait refuser de
dévoiler a la défense un élément de preuve matériel a cause du simple fait que ce dernier €tait
favorable a I’autre partie. De plus, la Cour avait déclaré qu’un tribunal ne devait intervenir que si
le ministére public agissait selon des motifs discutables. Ces deux affirmations témoignent de
I'importance du réle accordé au procureur de la Couronne. Son comportement est donc un

élément clé de la régle de divulgation & ce moment. C’est ce que la Cour réitére dans la cause en
24 g q

espece.

57 Supra, note 27.
3 11955] R.C.S. 16.
b Supra, note 27.
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Le juge Rand, rédigeant de courts motifs mais €tant en accord avec le dispositif de
I’affaire, souligne I’importance du comportement des représentants du ministére public. Le but
d’une poursuite criminelle n’est pas d’obtenir une condamnation a tout prix, mais bien de
présenter la preuve pertinente de ce que I’on considére étre un crime*®. Les procureurs ont le

devoir de présenter la preuve légale disponible, et ce de maniére équitable :

«Counsel have a duty to see that all available legal proof of the facts is presented :
it should be done firmly and pressed to its legitimate strength but it must also be

done fairly.»*

11 revient donc au procureur de la Couronne de présenter toute la preuve 1égale disponible,
mais de le faire dans la plus grande équité possible. L avocat du ministére public doit se départir
de toute notion de victoire, et sa tiche doit étre effectuée dans I'esprit du plus grand respect pour

le systéme judiciaire*2.

Cette critique de la fonction remplie par le procureur de la Couronne est reprise dans les
motifs du juge Taschereau, ce dernier étant toutefois dissident quant au dispositif de I’affaire.
Toujours dans I’esprit de I’étude du comportement reproché a 1’avocat de I’Etat en espéce, le juge

Taschereau rédige ce qui suit :

«ll ne doit pas tant chercher a obtenir un verdict de culpabilité qu'a assister le
Juge et le jury pour que la justice la plus compléte soit rendue. »*

Encore une fois, I’analyse stricte faite dans cet arrét ne porte pas sur la régle de la
divulgation de la preuve, mais vient la rejoindre au niveau de [’attitude et du comportement du
procureur de la Couronne qui sont des facteurs déterminants quant a une intervention des

tribunaux en matiére de communication de la preuve.

“ Supra, note 38, a la page 23 : «It cannot be over-emphasized that the purpose of a criminal prosecution is not to
obtain a conviction, it is to lay before a jury what the Crown considers to be credible evidence relevant to what is
alleged to be a crime.»

M Supra, note 38, p.23-24.

*2 Idem., p.24 : «The role of prosecutor excludes any notion of winning or losing; his function is a matter of public
duty than which in civil life there can be none charged with greater personal responsibility. It is to be efficiently
performed with an ingrained sense of the dignity, the seriousness and the justness of judicial proceedings.»
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L’ultime facteur a considérer dans ces «régles», est le comportement du procureur au
dossier. Méme si aujourd’hui encore ce facteur est étudié et que les demandes du systéme ne sont
pas moindres en mati¢re d’équité, 1’établissement de normes objectives générales représente, a

notre avis, une amélioration marquée sur le systéme établi et pratiqué 2 ce moment en common

law.

La Cour a eu I’occasion de se prononcer encore une fois sur la divulgation de la preuve
dans les années 1970. Il y a eu, en premier lieu, I'arrét R. ¢. Duke™ en 1972, dont la particularité

résidait dans un argument plaidant la violation de 1’alinéa 2 e) de la Déclaration canadienne des

6

droits™. Quatre ans plus tard, la Cour a rendu la décision R. ¢. Caccamo®®, une affaire centrée sur

une présentation inattendue de preuve au procés.

L’ appelant Duke a été accusé de conduite avec les facultés affaiblies sous I’article 224 du
Code criminel du temps. Peu aprés le prélévement de I’échantillon d’haleine, 1’avocat de Duke en
a demandé un spécimen. Aucun échantillon n’ayant ét€ conservé, il n’a pas été en mesure d’en
obtenir un. Sa demande d’annulation de la dénonciation a été rejetée. La demande de prohibition
a par contre été€ accordée, mais la décision a été renversée en appel. Le pourvoi en Cour supréme
était basé sur une prétendue violation de I’alinéa 2 e) de la Déclaration des droits®” de 1960. Dés
le départ, nous devons faire remarquer que cette contestation est basée sur un texte législatif
quasi-constitutionnel, ce qui constitue tout un changement en rapport avec la jurisprudence

antérieure. Toutefois, comme nous le verrons, le résultat ultime de la contestation ne sera pas

différent.

Rédigeant pour une Cour unanime, seul le juge Laskin fournissant de courts motifs
supplémentaires, le juge en chef Fauteux rejette le pourvoi de I’appelant Duke. Soulignons

auparavant que 1’alinéa 2 e) de la Déclaration™ garantit un proces équitable et introduit pour la

%3 Supra, note 38, p.21.
*[1972] R.C.S.917.
451960 (Can.), c.44.

4 (1976] 1 R.C.S. 786.
*7 Supra, note 45.

8 [dem.



premiére fois les termes «principes de justice fondamentale»*. Malheureusement, ou peut-étre
prudemment, la Cour, de 1’aveu méme du juge en chef Fauteux’, n’a pas voulu s’attaquer 2 une
ébauche profonde d’une définition de ces termes. Une telle tentative aurait peut-tre été

bénéfique au moment de i’élaboration de la Charte.

Précisant qu’aucune audition n’a été tenue dans la cause devant la Cour, le juge en chef
Fauteux remarque que I’étude de faits antérieurs au procés constitue toujours un cas d’espéce’’. Il
détermine que le litige en question n’est pas de l’ordre d’'une demande de production de
renseignements refusée, mais bien d’une omission de remise d*élément de preuvesz. Ce faisant, il

ne peut conclure a la violation d’un droit de [’accus€ :

«A mon avis, ['omission du ministére public de fournir un certain élément de
preuve a un accusé ne prive pas celui-ci de son droit a un proceés équitable, sauf
si, en vertu d’une loi, il y est tenu. »°

Nous pouvons comprendre de cette affirmation que, malgré ’existence d’une disposition
législative fondamentale, la Cour estime qu’il n’existe toujours pas de droit distinct a la
divulgation de tous les renseignements en common law. Seulement dans les cas ou la loi le
demande, existera-t-il un droit a cette divulgation. De plus, nous constatons que la Cour régle le
cas de fagon expéditive, sans peut-étre considérer toutes les facettes de la question. Le Code
criminel ne demande pas, aux articles concernés, de fournir un spécimen de 1’échantillon a
I’accusé pour qu’il soit admissible. Comme la disposition législative ne le requiert pas, et qu’il
n’existe pas de droit a la divulgation de common law, il ne peut donc y avoir de violation du droit

a un procés équitable. Nous sommes donc encore loin du régime développé au cours de la

derniére décennie.

491960 (Can.), c.44, alinéa 2 e) : «2. Toute loi du Canada, a moins qu’une loi du Parlement ne déclare expressément
qu’elle s’appliquera nonobstant la Déclaration canadienne des droits, doit s’interpréter et s’appliquer de maniére &
ne pas supprimer, restreindre ou enfreindre I'un quelconque des droits ou des libertés reconnus et déclarés aux
présentes, ni a en autoriser la suppression, la diminution ou la transgression, et en particulier, nulle loi du Canada ne
doit s’interpréter ni s’appliquer comme... e) privant une personne du droit & une audition impartiale de sa cause,
selon les principes de justice fondamentale, pour la définition de ses droits et obligations ; »
% Supra, note 44, a la page 923 : «Sans entreprendre de formuler une définition finale de ces mots, je les interpréte
comme signifiant, dans I’ensemble, que le tribunal appelé a se prononcer sur ses droits doit agir équitablement, de
bonne foi, sans préjugé et avec sérénité, et qu’il doit donner a ’accusé 'occasion d’exposer adéquatement sa cause.»
! Supra, note 44, p.924.
52

Idem.
%3 Idem.
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Dans I’affaire Caccamo™, la controverse concernait des notes manuscrites en italien,
saisies lors d’une perquisition effectuée dans la résidence de I’appelant dans le but de saisir des
armes a feu. Lesdites notes n’ont pas été présentées lors de I’enquéte préliminaire et n’ont pas été
divulguées a la défense. Elles ont toutefois été produites, pour la premiére fois, lors de la
deuxiéme journée du procés. Un expert les a identifiées comme étant le texte de la constitution
d’une organisation criminelie apparentée a la Mafia. Le juge, présidant seul au procés, a accordé
un ajournement suite i cette manceuvre, et la défense a alors demandé de changer le mode de
proces pour passer devant un juge et jury. La question posée a la Cour était la suivante : est-ce-

que le défaut de divulguer ces notes constitue une erreur judiciaire grave ?

Soulignons dés le départ ['utilisation d’une nouvelle méthode d’évaluation, I’erreur
Jjudiciaire grave. Il n’est pas question, en I’espéce, d’établir I’existence d une violation, mais bien
d’une erreur judiciaire. Le seuil 4 franchir est beaucoup plus élevé, comme le démontre le rejet du
pourvoi par une majorité de la Cour, seuls le juge en chef Laskin et le juge Spence étant
dissidents. Dans cette décision, ia Cour devra aussi préciser le rdle que joue I’enquéte

préliminaire dans notre systéme de justice.

La majorité, par la plume du juge de Grandpré, régle la question de la non-divulgation des
notes de maniére assez expéditive. Aprés avoir conclu a I’admissibilité des notes, le juge entame
une courte étude de I'aspect de la divulgation. Préalablement a cette analyse, il souligne qu’il est
maintenant établi que !'enquéte préliminaire sert exclusivement & démontrer [ existence
suffisante de preuve pour faire passer l’accusé a proces. Une fois cela établi, il répond

catégoriquement a la question concernant la divulgation nécessaire posée par l'avocat de la

défense :

«A mon avis, il faut répondre négativement a cette question. »”

Le juge de Grandpreé revient plus de trente ans en arriére, soit a la décision Lemay’®, pour

trouver la base de sa réponse. Il reprend le passage concernant le pouvoir discrétionnaire de la

34 Supra, note 46.
55 Supra, note 46, p.810.
36 Supra, note 27.
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Couronne dans son choix des témoins a appeler, passage qui souligne aussi que cette derniére
doit conserver une scrupuleuse €quité dans son travail. Bien que concluant a la nécessité d’un
ajournement en espéce vu la surprise caus€e a la défense’”, il se refuse de qualifier le
comportement de la Couronne d’erreur judiciaire grave. La Cour nie donc toujours ’existence

d’un droit a la divulgation en common law.

Plus intéressants sur le plan juridique sont les motifs du juge Spence, rédigés aussi pour le
juge en chef Laskin. Il conclut, aprés une longue dissertation sur les actions de la police et de la
Couronne, que ces deux parties ont agi en collusion pour cacher cet €lément de preuve a la
défense, et ainsi prendre par surprise 1’accusé et son avocat™®. Cette prise de position, qui va dans
le sens de la jurisprudence antérieure en ce qu’elle condamne des manceuvres inéquitables ou qui
peuvent étre qualifiées d’actions basées sur des motifs douteux, doit €tre contrastée avec un
passage subséquent des motifs du juge Spence. A son tour, il conclut qu’il n’existe pas, en droit

canadien, de régle spécifique qui force a une divulgation compléte :

«...et a moins qu'il n’existe un principe juridique quelconque qui exige que le
ministére public dévoile, avant le début du proces, toute la preuve de l’accusation
au prévenu ou a son avocat, il n'y a pas lieu de conclure a un vice de

procédure. »"?

Méme les juges dissidents s’entendent pour dire qu’il ne semble pas exister en droit
canadien de reégle spécifique for¢cant une divulgation des éléments de preuve. Il revient aux
tribunaux de s’assurer de ’équité du procés et d’agir en temps opportunso; de plus, la discrétion
dont jouit la Couronne, qui a été établie dans la jurisprudence antérieure, ne semble pas avoir été

abolie.

57 Supra, note 46, 4 la page 810 : «A la lumiére de ce qui précéde, il est manifeste que I’accusé a droit 4 un
agournement si, au cours du procés, le dép6t d’une nouvelle preuve le prend par surprise.»

5% Supra, note 46, i Ia page 793 : «Pour résumer la preuve qui se rapporte & la production de ce document, il me
semble tres évident que les policiers et e ministére public se sont concertés pour cacher a ’appelant et a son avocat,
jusqu’a ce que le proces soit déja en cours depuis un certain temps, la possession de ce document, leur opinion quant
a la portée de celui-ci et leur intention de I’utiliser au cours du procés, et tout cela dans le but de surprendre I’avocat
de I’appelant en ie confrontant avec ce document au moment ot il se trouverait dans une position telle qu’il pourrait
difficilement en contester la teneur.»

59 Supra, note 46, p.795. .
50 Supra, note 46, a la page : «A mon avis, il incombe aux tribunaux d’étre vigilants afin de s’assurer que 1’appelant a

subi un procés équitable et si jamais le comportement de Ia poursuite, c’est-a-dire de la police et du procureur du
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Nous pouvons donc conclure, sans €équivoque, qu’il n’existe pas de droit a la divulgation
de la preuve en common law. Le 16le des tribunaux se limitait, quand la détermination d’une faute
était faite, 4 essayer de corriger la faute ainsi commise, mais toujours dans ’optique de voir si
une injustice ou une erreur judiciaire résultait de la faute de comportement. A plus forte raison,
méme si une disposition de la Déclaration des droits®, I’alinéa 2 e), garantit le droit a un procés
juste et équitable, aucune prise de position, autre que celle définie dans la jurisprudence
antérieure, n’est envisagée. Il nous reste a voir comment la Cour a disposé des affaires plaidées

devant elle aprés ’adoption de la Charte, mais avant la décision Stinchcombe de 1991.

Deux décisions particulierement intéressantes ont été rendues par la Cour en la matiére.
Ce sont les arréts R. ¢. Scott® ainsi que R. ¢. C.(M.H.)%, la derniére décision étant livrée quelques
mois seulement avant Stinchcombe. La premiére affaire concernait la divulgation de I’identité
d’un indicateur de police, tandis que la seconde tournait autour d’une accusation d’attentat aux

meeurs et effectuait une étude sur le régime de la common law.

L appelant Scott avait été accusé, et par la suite condamné, de quatre chefs de trafic de
stupéfiants et d’un chef de possession dans le but d’en faire le trafic. Au cours de son premier
proces, son avocat, lors d’un contre-interrogatoire, a posé une question qui aurait pu amener la
divulgation de I'identité d’un indicateur de police. Le procureur de la Couronne s’est alors
objecté a la question et a exercé le pouvoir que lui confére le Code criminel pour faire arréter les
procédures. Les procédures ont été reprises par la suite, et I’avocat de Scott a tenté de reposer la
méme question, le juge du nouveau procés rejetant ce type de questions, alléguant qu’il n’était
pas nécessaire de divulguer ’identité de l'indicateur, aucune preuve de provocation policiére
n’ayant été faite. Suite & sa condamnation, son appel a été rejeté par la Cour d’appel de
I’Ontario. Dans un jugement divisé a cinq (5) contre quatre (4) sur la question de |’abus de

procédures, mais unanime sur la question de la divulgation de I’identité de I'indicateur de police,

la Cour supréme rejette 1’appel de Scott.

ministére public, causait une injustice, alors les tribunaux devraient réagir avec fermeté afin de corriger cette
injustice.»

¢! Supra, note 45.

€2 [1990] 3 R.C.S. 979.
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Bien que la décision de la Cour dans cette affaire ne concerne pas a strictement parler une
question de divulgation de la preuve, il nous semble quand méme utile d’y jeter un coup d’ceil car
la problématique de la divulgation de I’identité de 1’'indicateur de police sera étudiée par la Cour a

la lumiére des nouvelles procédures en matiére de divulgation dans les arréts R. c. Khela® et R. c.

Leipert®.

La question soulevée concernant I’identité€ de |’indicateur de police se retrouvait au méme
chapitre que 1'abus de procédure : est-ce que cette non-divulgation a empéché Scott de présenter
une défense pleine et entiéere ? La Cour a répondu unanimement par la négative. Ce qui est
intéressant de remarquer, c’est I’établissement concret, pour une des premiéres fois, de la relation
directe entre une notion de divulgation et ie droit a une défense pleine et enti€re garanti par la
Charte. En effet, dans les arréts érudiés précédemment“, nous avons pu constater que, méme
quand on se référe & la Déclaration des droits®’, 1’analyse effectuée porte toujours sur la notion
de proceés équitable. La distinction peut paraitre anodine, le droit & une défense pleine et entiére
faisant partie de I’équité procédurale, mais il nous semble que cette division des notions éclaire et

cristallise le débat qui va s’engager par la suite.

La majorité, par la plume du juge Cory, ainsi que la minorité dirigée par le juge
McLachlin, le juge Sopinka rédigeant ses propres courts motifs, rejette donc |’argument de Scott
voulant que la non-divulgation de l'identité de I’informateur de police ait violé son droit 4 une
défense pleine et entiére. Pour trancher cette question, le juge Cory a en tout premier lieu
considéré I’effet du refus opposé & I'appelant. Il effectue donc une courte étude de ['état de la
question, partant comme toujours de 1’équilibre entre les besoins de I’accusé et ceux de la
société®®. 1l en arrive a la conclusion que le principe de la non-divulgation de I’identité des

indicateurs de police est bien établi depuis longtemps et reléve de 1’ordre public, étant donné le

3 [1991] 1 R.C.S. 763.

#11995] 4 R.C.S. 201.

871997} 1 R.C.S. 281.

% Lemay v. The King [1952] 1 R.C.S.232 ; R c. Boucher [1955] R.C.S. 16 ; R. c. Duke [1972} R.C.S.917 ; R. c.
Caccamo [1976] 1 R.C.S. 786.

¢ Supra, note 45.
8 Supra, note 62, aux pages 993-994 : «(Néanmoins, il convient de soupeser 1’intérét de I’accusé, qui veut obtenir

réponse a cette question, eu égard au besoin de protéger I’identité des indicateurs. »
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role que les indicateurs acceptent de jouer dans notre systéme de justice. I1 émet par contre une

réserve :

«Dans notre systeme, le droit d 'une personne accusée de démontrer son innocence
en faisant naitre un doute raisonnable au sujet de sa culpabilité a toujours

primé.»%

La régle n’est donc pas absolue, et il existe des exceptions ou l'identit¢ d un indicateur
devra étre divulguée : s’il est un témoin essentiel au crime, s’il a agi comme agent provocateur ou
si on cherche 4 démontrer qu’une saisie ou une perquisition n’est pas raisonnable’®. L’honorable
juge Cory conclura qu’aucune des exceptions ne s appliquant en ’espéce’!, le juge du proces a
agi correctement en refusant qu’on divulgue 1’identité de I'informateur de police. Quant 4 la juge
McLachlin, elle exprime son accord avec cette prise de position™, n’étant toutefois pas d’accord
avec la question de I'abus de procédure. Le juge Sopinka €met lui aussi son accord avec les huit

autres juges sur le privilége de 'indicateur de police™.

Nous constatons donc que, méme si cette décision n’est pas a proprement parler une
décision concernant la régle stricte de divulgation de la preuve, la Cour jette les bases de
I’interprétation du privilege de !'indicateur de police eu égard a cette possibilité de divulgation.
Ce jugement cadre bien dans I’ensemble, car, comme nous le verrons subséquemment, la régle de
divulgation qui sera développée souffre de peu d’exceptions, l'une étant l'existence d’un

privilége.

Des conclusions plus avancées, mais encore hésitantes, seront tenues par la Cour dans le
jugement rendu dans la cause R. ¢. C. (M.H.)”. L’étude de I’état de la question de la divulgation
dans cette affaire émanait d’accusations d’attentat aux meceurs sur son ex-épouse par [’accusé,
ainsi que d’agression sexuelle sur la fille de sa conjointe de fait subséquente. Le litige concernait

une déclaration d’une ancienne enseignante de la jeune fille, déclaration regue aprés I’enquéte

g Supra, note 62, p.995-996.

’® Supra, note 62, p.996.

' Idem. , : «Aucune de ces exceptions ne s’applique en espéce. »

2 Supra, note 62, i la page 1004 : «Je suis du méme avis que lui sur tous les points sauf deux. »

3 Supra, note 62, a la page 1019 : «Je partage son point de vue en ce qui a trait aux arguments de I’appelant
relativement 4 i"art. S08 du Code criminel, S.R.C. 1970, ch. C-34, et au contre-interrogatoire de I’agent de police. »
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préliminaire, mais qui n’avait pas été communiquée a la défense. Ladite déclaration signalait que
la jeune plaignante avait répondu par la négative a toutes les questions qui lui avaient été posées
au sujet de la présumée agression. La défense n’a pris connaissance de cet élément de preuve
qu’apres la fin du proces, une fois que ’accus€ a €té déclaré coupable. La question soulevée par
I’accusé concernait la possibilité de présenter cette nouvelle preuve en appel, aprés qu’on ait
refus€ la présentation de cette preuve en premiére instance. Nous nous devons de souligner,
comme l|’a d’ailleurs fait la Cour, que le pourvoi de I’appelant ne mentionne aucunement la
possibilit¢ de l'utilisation d’une disposition de la Charte comme base juridique a son
argumentation. L’ analyse effectu€e par la Cour, un banc unanime de cinq (5) juges, qui compte
les juges Sopinka et McLachlin, qui rédigera les motifs de la Cour, se fera donc sous I’angle de la
common law et de I’équité du procés. La décision sera donc le point culminant du développement

de common law rendu quelques mois a peine avant la décision Stinchcombe.

La question centrale a laquelle la Cour devait répondre était la suivante : est-ce que la
Cour d’appel de la Colombie-Britannique avait commis une erreur en statuant que la Couronne
n'avait pas d’obligation de divulguer la déclaration de I’enseignante, déclaration qui semblait

indiquer que la plaignante avait fait une déclaration incompatible?

L’incidence que pourraient avoir les dispositions de la Charre canadienne des droits et

libertés est écartée assez rapidement par le juge McLachlin :

«Erant donné qu'aucun argument n'a été présenté relativemen: a [’effet que la
Charte canadienne des droits et libertés peut avoir sur [’obligation de divulguer,
Jje propose d’examiner la question seulement en fonction de la common law,
indépendamment de considérations fondées sur la Charte.»”

La Cour semble donc reconnaitre, implicitement il est vrai, que certaines dispositions
constitutionnelles pourraient désormais avoir un role a jouer dans la future interprétation du
principe régissant la divulgation de la preuve. Il est par contre évident que, sans une demande

expresse présentée devant eux, les juges du plus haut tribunal du pays n’ont aucune intention de

™ Supra, note 63.
73 Supra, note 63, p.773-774.



s’aventurer sur un terrain qui, comme il le sera démontré dans le futur, est potentiellement trés

glissant.

Le juge McLachlin reste donc prudente et limite son étude a I’approche adoptée par la

Cour en vertu de la common law. Selon le juge, une régle est bien €tablie, et elle le rappelle sans

équivoque :

«Notre Cour a déja dit que le ministére public a I’obligation en common law de
divulguer a la défense tous les éléments de preuve substantielle, favorables ou non
<y 76

a l’accusé.»

Cette affirmation assurée s appuie donc sur la jurisprudence antérieure développée par la
Cour, entre autre la décision Lemay’” que cite la juge McLachlin’®. Elle poursuit en rappelant les
arréts Duke”” et Caccamo® que nous avons précédemment étudiés, et qui reliaient la
communication de la preuve & I’équité du procés. A la lumiére de la polémique qui s’est
développée par la suite, certains prétendront que le juge McLachlin aura fait preuve de prudence
a ce moment. S’en tenant aux simples faits de I’espéce, elle affirme ne pas voir ['utilité de
déterminer la portée de 1’obligation de divulgation, stipulant du méme coup que cette omission
pourra effectivement constituer un motif d’appel s’il en résulte un procés inéquitable®!. Méme s’il
est vral qu’aucune représentation portant sur la Charte n’ait été faite. nous croyons que les faits
de la cause se prétaient bien a une tentative d’ébauche plus spécifique de la portée de I'obligation
de divulgation. L’argument est toutefois purement académique, étant donné que la Cour a eu

I’occasion de se prononcer sur la question, avec un banc complet surtout, quelques mois plus

tard.

6 Supra, note 63, p.774.

Ll Supra, note 27.
" Supra, note 63, 4 la page 774 : «Dans I'arrét Lemay v. The King [1952] 1 R.C.S. 232, tout en concluant que la

poursuite avait le pouveir discrétionnaire de décider quels témoins citer, elle a exprimé I"opinion que le ministére
%ublic doit néanmoins produire tous les faits substantiels. »
Supra, note 44.

g0 Supra, note 46.
#! Supra, note 63, a ia page 774 : «Vu les faits de la présente espeéce, il n’est pas nécessaire d’établir la portée exacte

de I’obligation de divulgation du ministére public. I suffit de signaler que I’omission de divulguer peut constituer un
moyen d’appel lorsqu’il en résulte un procés inéquitable.»



L’obligation qui incombe au ministére public est toutefois toujours reliée au caractére
équitable du procés. C’est la une caractéristique que ’on retrouvera dans les décisions de la fin
des années 1990. d’abord chez la minorité, et ensuite chez une Cour unanime. La juge McLachlin
détermine que la déclaration était si importante, qu’il lui est impossible de dire si I’accusé a eu

droit a un procés équitable®.

La décision en espéce est en quelque sorte ’épilogue de I’étude jurisprudentielle sur la
nature en common law de I’obligation de divulgation de la preuve : la Couronne a 1’obligation de
communiquer tous les éléments de preuve substantielle, qu’ils soient ou non favorables a
I’accusé. Cette étude chronologique de la problématique nous apprend que, loin d’avoir vu le jour
avec I’avénement de la Charte, |’ obligation de communication existait en common law, mais sous

une forme bien différente.

Nous pouvons commencer par signaler que, méme s’il existe une obligation de
communiquer certains éléments de preuve, a aucun moment il n’est indiqué que cette obligation a
comme corollaire un droit & cette divulgation pour un accusé. La distinction est importante si 1’on
tient compte de la théorie développée dans la jurisprudence ultérieure. L’ affirmation de
I’existence d’un droit constitutionnel, corollaire d’une obligation constitutionnelle elle aussi, a

amené un tout autre développement dans toutes les facettes de la théorie.

L’affirmation de cette simple obligation, rend nécessaire un lien avec un autre droit pour
déterminer si ce demnier a été violé par la conduite du ministére public. Le refus d’affirmer une
existence indépendante a ce «droit & la divulgation» rend beaucoup plus difficile le contréle des
violations, et établit un seuil si élevé, qu'une violation sera déterminée dans les cas les plus clairs
seulement. Le type de contréle de cette obligation rend du méme coup plus inégal le respect de
cette derniére : en effet, son contrdle étant laissé a la discrétion des juges, il n’est pas certain que
toutes les juridictions ont respecté intégralement cette obligation, et cela a potentiellement pu
faire en sorte que la divulgation, si elle était respectée, ne 1’était pas de la méme maniére dans

tous les districts.

82 Supra, note 63, a la page 775 : «A mon avis, I’omission du ministére public en ’espéce de réveler(sic) tant la
déclaration que I’existence d’un témoin potentiel a causé a I’appelant un tel préjudice qu’on ne peut pas dire avec
certitude qu’il a eu un procés équitable. »



Enfin, le pouvoir discrétionnaire conféré aux procureurs de la Couronne leur allouait un
pouvoir tel que la nécessité d’un contrdle judiciaire mieux défini semblait de mise. C’est

exactement ce qui s’est produit suite a la constitutionnalisation de ce droit.

Tous ces facteurs faisaient de la divulgation de la preuve une pratique qui, somme toute,
semblait étre plutdt aléatoire. D’une juridiction 4 une autre, non seulement est-ce que la facon
d’effectuer la divulgation pouvait changer, mais la divulgation méme pouvait ne pas étre faite. Il
nous est difficile de concevoir, dans un systéeme comme le ndtre ou la protection de 1'innocent est
privilégiée, qu’il y ait eu si peu d’exemples de divulgation, en quantité comme en qualité, sous le
régime de la common law. Alors qu’il existait en droit civil des régles précises de communication
des documents avant la tenue du procés afin d’éviter les surprises, il semble aberrant que la
pratique n’ait pas été adoptée plus rapidement en droit pénal, ol la surprise est restée trop

longtemps une arme utilisée contre bien des accusés.
1.1.2 Appréciation de la jurisprudence

Cette courte étude de la jurisprudence pertinente rendue avant 'entrée en vigueur de la
Charte, dénote, nous semble-t-il, une attitude quelque peu critiquable de la part des autorités
Judiciaires et législatives du pays. Cette conclusion a aussi été tirée par Anthony Hooper dans un
article critique fort pertinent de 1972, Discovery In Criminal Cases®. L’auteur remarque dés le
départ que les juridictions canadiennes ne sont pas trés généreuses en matiére de divulgation®. I

base d’ailleurs son analyse du systéme canadien de divulgation sur une prémisse qui nous semble

fort juste :

«In fact we have chosen the former, that is a system which is generally designed to
acquit all the de facto innocent at the cost also of acquitting some de facto

guilty. »*°

%3 A. Hooper, Discovery In Criminal Cases, (1972) Vol. 1, R. du B. can., 445.
* Supra, note 83, 4 la page 445 : «We shall see that in Canada there is very little discovery compared with that
available in other jurisdictions and we shall be looking at the practical consequences of this.»

% Supra, note 83, p.446.
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Le systéme accusatoire choisi dans notre société est fondé sur la prémisse qu’il vaut
mieux qu'un individu coupable soit libéré plutdt qu’un individu innocent ne soit emprisonné. Cet
€tat de fait signifie donc que nous avons choisi la recherche de la vérité au détriment de
I"obtention de condamnations & tout prix. Pour y arriver, le réle qu’ont a jouer les acteurs du
systéme est primordial, en particulier celui des procureurs de la Couronne comme le souligna la
jurisprudence®. Une divulgation compiéte du dossier détenu par le ministére public au sujet de
son enquéte sur I’accusé remplirait donc les objectifs affirmés de notre systéme de justice pénale.
Malheureusement, comme le démontre I’auteur Hooper, ce n’est pas la pratique usuelle sous la

common law.

Ce choix de systtme demande aussi une pratique scrupuleusement équitable afin de
s’assurer que les innocents ne soient pas condamné587. Cette affirmation peut étre considérée
comme une simple évidence, mais les régles développées par la jurisprudence n’étaient peut-étre
pas tout 4 fait & point pour réaliser ce but. Quelle serait donc la pertinence d’avoir droit a une
divuigation compléte de la preuve ? L’auteur offre une réponse qui sera reprise dans la

jurisprudence de la Cour de la derniére décennie :

«What is the relevance of this discovery? It is submitted that allowing the defence
Jull discovery will increase the likelihood of obtainirg «truer» verdicts.»*

Une divulgation compléte permettrait d’obtenir des verdicts plus «véridiques» en quelque
sorte. La pratique pourrait aussi permettre a des individus coupables en faits de s’en sortir, ce que
reconnait d’emblée 1’auteur®®. Mais, comme nous le croyons, il revient a se demander ce que,
comme Soci€te, nous jugeons plus important ; jusqu’a maintenant, il a été jugé plus important de

ne pas emprisonner des innocents, la liberté individuelle étant primée dans notre société

8 Lemay v. The King [1952] 1 R.C.S. 232, a la page 242 : «The duty of the prosecutor to see that no unfairness is
done the accused is entirely compatible with discretion as to witnesses; the duty of the Court is to see that the
balance between these is not improperly disturbed.» ; R. v. Boucher [1955] R.C.S. 16, aux pages 21 et 24 : «Il ne doit
pas tant chercher a obtenir un verdict de culpabilité qu’a assister le juge et le jury pour que la justice la plus compléte
soit rendue.» ; «It cannot be over-emphasized that the purpose of a criminal prosecution is not to obtain a conviction,
lt is to lay before a jury what the Crown considers to be credible evidence relevant to what is alleged to be a crime.»

%7 Supra, note 83, a la page 449 : «<However, there is only one qualification which is of particular interest here : the
convnctlon of the de facto guilty must be obtained under conditions of scrupulous faimess.»

Supra, note 83, p.450.

Supra, note 83, & la page 451 : «It must be admitted, however, that more discovery for the defence may also lead to

more acquittals of the de facto guilty [...]»



démocratique. Nous croyons qu’une divulgation compléte obligatoire cadre bien avec cette
approche, ce qui ne semble pas avoir été complétement réalisée par la common law. L adoption
d’une autre approche ameénerait et nécessiterait une remise en question des valeurs sur lesquelles

est fondé€ notre systéme de justice.

L’auteur Hooper améne un excellent point dans son étude des fondements du systéme
accusatoire. Aprés avoir fait remarquer que notre systétme est bas€, entre autres, sur la
présomption qu'un litige est mieux décidé par une partie indépendante tranchant pour deux

90

parties opposées , il propose ce qui suit :

«If the adversary system requires that an accused should be represented by
counsel, surely it also requires that counsel should be informed of the case against
his client so that he can find any gaps or weaknesses in it ?»

Méme dans les cas ou un accusé, pour quelque raison que ce soit, n’est pas représenté par
avocat, n’est-il pas de la plus élémentaire logique que ce dernier, ou son avocat, soit mis au
courant du dossier complet a étre présenté contre lui pour qu’il puisse se défendre complétement
et convenablement ? Nous croyons que oui. Prenons I’exemple d’un individu qui est innocent.
Plus celui-ci est innocent justement, moins il sera en mesure de connaitre ce que le ministére
public détient comme preuve contre lui. Dans ces circonstances, 'avocat de ce type d’accusé

nécessitera plus que jamais la divulgation compléte du dossier monté contre son client.

Quant a la question de la pertinence de la preuve et du pouvoir discrétionnaire, 1’auteur
attaque la position prise par la jurisprudence en effectuant une comparaison avec le domaine du
droit civil. Il base son argument sur la pratique établie en droit civil, c’est-a-dire I’absence de
discrétion, pour une partie, de décider si elle communique un document ou non””. Il se demande
donc pourquoi la jurisprudence a accordé un tel pouvoir discrétionnaire aux agents de 1’Etat dans

des procédures qui ont fondamentalement de plus graves conséquences pour un individu :

%0 Supra, note 83, p.454.

°! [dem.

%2 Supra, note 83, 4 la page 455: «In civil suits the party who is in possession of a document does not have the
unfettered discretion to decide whether the other party would like to see it.»
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«What justification is there then for giving such a discretion to prosecutors or,
worse still, to the police 2%

Nous croyons qu’il est juste de poser la question. Ne pas le faire reviendrait & passer outre
a une des considérations les plus importantes dans 1’€laboration d une théorie de la divulgation de
la preuve. La Cour supréme, dans son €laboration de la teneur constitutionnelle de la divulgation,
s’est occupée, des I’arrét Stinchcombe, a redéfinir le pouvoir discrétionnaire des représentants du
ministére public, et a le circonscrire par un pouvoir judiciaire de contréle. En basant le critére de
pertinence de la preuve sur [utilité possible d’un élément par la défense, la Cour a diminué de
beaucoup [’arbitraire dans les déterminations faites par la Couronne, et suivi la logique voulant
que la divulgation soit utile a Ia défense. La critique justifiée de 1’auteur Hooper nous semble

avoir été adressée avec satisfaction par la Cour dans sa jurisprudence des années 1990.

Hooper s’attaque par la suite a deux aspects de la divulgation, I’'un externe et I’autre
interne. Le premier concerne les «plea-bargain» ou les réglements hors-cour, le deuxiéme, les

devoirs des procureurs de la Couronne.

Dans un systéme comme le ndtre, ou chacun défend son point de vue et ou les idées
s’affrontent, il est inévitable que les réglements hors-cour apparaissent et, partant, en deviennent
une partie intégrale. L’argument que présente Hooper veut qu’une plus grande divulgation
facilite non seulement la recherche de la vérité au proceés, mais facilite aussi en méme temps ces
fameux réglements hors cour®. Cette approche purement pragmatique est méritoire, et nous
rappelle que les régles développées ont effectivement des conséquences pratiques. La
connaissance, dés I’enclenchement des procédures, de la preuve récoltée contre un individu,
pourrait faciliter la conclusion d’une entente hors cour ou la tenue d’un procés. Comme le
souligne Hooper, la connaissance accrue du c6té de la défense permettrait aux deux parties de
tenter, si les circonstances le permettent, d’en arriver & une entente, ou tout simplement, de

préparer le mieux possible les parties a procéder a procés®. Il est vrai que cette tactique

% Supra, note 83, p.455.

84 Supra, note 83, a la page 460: «But in the same way that discovery is essential if the adversary system is going to
work at trial, so also, it will be argued, is it necessary at the plea-bargaining stage.»

% Supra, note 83, 4 la page 465: «If defence counsel has an opportunity to discover the prosecution’s case in
advance, the weaknesses of the case can be discussed with the prosecutor and the apparent strengths can be made the



employée par la défense le serait dans le but de réduire au maximum, ou de faire disparaitre
complétement les accusations contre un prévenu, mais il s’agit 1a du role de I'avocat de défense.
La procédure peut toutefois étre utile aux deux parties, en diminuant d’une part la charge de
travail des procureurs de la Couronne, et, d’autre part, en permettant & la défense de faire le choix
le plus averti possible. D'une fagon ou d’une autre, le systéme pourrait potentiellement étre le

grand gagnant, les rdles des cours pouvant ainsi étre désengorges.

Quant au deuxiéme aspect, c’est-a-dire le devoir des procureurs du ministére public, le
commentaire apporté par 1’auteur était plus important a la période de la rédaction du texte. en ce
sens qu’aucune obligation formelle, au titre de ce que nous connaissons aujcurd’hui, n’était
imposée aux avocats de la Couronne. Nous ne voulons pas dire que les devoirs d’un procureur
sont moindres & notre époque. Tout ce que nous avangons, ¢’ est que la mise en place d’une régle
générale bien définie, ainsi que des pratiques et des procédures claires et concises, a fait en sorte
de tempérer I’importance consacrée aux devoirs du procureur dans la tentative du respect d’une
obligation antérieurement mal définie. Le but ultime d*une poursuite criminelle reste toujours la
recherche de la vérité; la procédure de divulgation maintenant établie et le contrdle exercé dessus

font qu’elle ne dépend plus en grande partie de la bonne volonté d’un des acteurs au litige.

Quoiqu’il en soit, le devoir fondamental du procureur de la Couronne n’a pas changé. Il
reste illusoire de croire que ce réle peut étre rempli de maniére totalement objective nous en
sommes conscients, surtout si nous considérons les actes criminels répugnants qui sont commis
aujourd’hui. Il n’en reste pas moins que leur rdle comme officier de la Cour n’a pas changé, et
que ['on attend toujours d’eux une tenue irréprochable. C’est pourquoi la constatation faite par

Hooper est encore de mise aujourd hui :

«There appears to be no doubt that, in Canada, the primary duty of a prosecutor is
to see that «justice» is done rather than that a conviction is obtained.»®

L’utilisation de guillemets qui encerclent le mot justice, laisse transparaitre le cynisme de

I’auteur. Ce cynisme, qui est provoqué par le comportement de I’Etat ou des accusés nous ne

subject of further investigation, all with the aim of assuring his client that a verdict of not guilty is likely or of
persuading the prosecutor to drop the charges completely.»



pouvons dire avec certitude, est toutefois compréhensible. Les procureurs de la Couronne jouent
un rdle toujours aussi primordial, quoique mieux encadré, dans un systéme accusatoire de justice,
tout comme le font les avocats de la défense. Nous croyons quand méme qu’une pratique
appliquée de la divulgation compléte de la preuve, apporte, en contrepartie de la libération
probable de certaines personnes coupables, une contribution bénéfique au maintien de notre

systéme de justice, et 4 [’atteinte des buts avoués de découverte de la vérité de celui-ci.

Comme nous avons tenté de le démontrer dans les pages précédentes, le texte de Hooper
résume tres bien la situation qui prévalait sous le régime de la common law. L obligation faite par
la jurisprudence semblait facile 4 contourner pour les agents de I’Etat, méme si la Cour
demandait la divulgation des éléments de preuve essentiels, qu’ils soient favorables ou non a
I’accusé, a un moment indéterminé avant le verdict. Il nous est difficile de comprendre pourquoi
il a fallu attendre aussi longtemps en droit criminel canadien pour reconnaitre I’'utilité de la
divulgation compleéte de la preuve. D’ailleurs. Hooper n’est pas le seul auteur a mettre en doute
Pefficacité du systéme régi par la common law. Le juge Bernard Grenier, dans un article paru en
19887, trace 1'évolution du principe de la divulgation de la preuve jusqu’a cette date, soulignant
I'effervescence qui régnait & propos de ce sujet depuis les travaux de la Commission de réforme
du droit du Canada de 1972. Aprés une analyse d’une certaine jurisprudence rendue sous la
common law et d’une étude des premiers jugements rendus sous la Charte, il en arrive a une

conclusion non contestable au moment de la rédaction de son article :

«Dans ['état actuel de la jurisprudence, le droit a la communication de la preuve
.. \ » N . . 9
anterieure au proces n a pas acqulis un starut constitutionnel. »

L’utilisation par l’auteur Grenier du terme «droit» plutdt qu’«obligation» signale un
changement majeur dans I’interprétation juridique de la nature de la divulgation de la preuve.
C’est le nouveau contexte juridique créé par la Charte qui a influencé la pensée de I’auteur ainsi

que les analyses futures faites par la Cour.

% Supra, note 83, p-467.
%7 B. Grenier, La Charte et le droit & la communication de la preuve, (1988), Nouveaux développements en droit

criminel découlant de la Charte canadienne des droits et libertés, 101.
% Supra, note 97, p.113.
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Concluant du méme coup que ce droit de I’accusé n’existe que de maniére relative®,
I"auteur Grenier se rapporte aux concepts antérieurs développés par la Cour supréme pour

reconnaitre la bonne direction prise par certaines juridictions'®. Cette réflexion 1’améne a poser

la question-clé suivante :

«Reste a savoir comment ces directives sont appliquées en pratique. » to1

Effectivement, la nature «ordinaire» de la divulgation de la preuve ne peut faire autrement

qu’amener ces interrogations.

Il a toujours été reconnu que le but ultime de notre systéme était la mise a jour de Ia
vérité. Il a aussi été conclu depuis longtemps que 1'élément de surprise n’avait plus sa place en
droit civil canadien, qu’un systéme de communication préalable au proces était plus «civilisé». Il
est vrai que le systéme de droit civil opére de la méme fagon pour les deux parties, ce qui n’est
pas le cas en droit criminel, aucune obligation réciproque n’ayant été imposée a la défense. Par
. contre, la nature des pénalités encourues en droit pénal, de méme que les réles bien définis des
parties militaient, et militent encore, pour 1’établissement d’un régime de divulgation compléte
afin d’éliminer I’élément de surprise qui I’avait été en droit civil. Le régime établi sous la
common law ne nous parait pas répondre aux exigences imposées par le systéme de justice de
notre soci€té démocratique d’aujourd’hui. La méme chose va peut-étre étre écrite au sujet de
notre régime constitutionnel dans quelques années, qui sait. Une chose nous parait siire et
certaine : le régime de la divulgation de la preuve devait étre modifié et amélioré afin de
répondre plus judicieusement aux objectifs fixés pour notre systéme de justice. C’est ce que la

Cour a tenté de faire suite a I’adoption de la Charte.

¥ 1dem., : «Le droit de I’accusé d’avoir communication de la preuve avant le procés n’existe pas de fagon absolue.»
19 1dem., : «le devoir du procureur de la couronne de divuiguer sa preuve a la défense est de plus en plus reconnu,
sous réserve des situations oi la vie ou la sécurité des témoins serait en cause. Les Procureurs généraux d’un grand
nombre de provinces ont émis des directives détaillées a cette fin.»



1.1.3 Le réle de ’enquéte préliminaire dans la divulgation

Comme les avocats de la défense ne bénéficiaient pas d’un droit a la divulgation, ils
devaient utiliser d’autres moyens afin d’obtenir ce qu’ils désiraient, la preuve qui avait été
amassée contre leur client. L’enquéte préliminaire devenait 4 ce moment le moyen privilégié pour

V parvenir.

Le probléme avec cette conclusion repose dans la prise de position des cours canadiennes.
Jusqu’au milieu des années 1980, elles ont unanimement suivi ['exemple fourni par la Cour
supréme : I’enquéte préliminaire ne devait servir qu’a vérifier la suffisance de la preuve afin de

déterminer si un accusé devait étre renvoyé ou non a proces.

La Cour supréme a effectivement déclaré 4 maintes reprises, surtout dans les années 1970,
que ’enquéte préliminaire visait seulement 4 présenter une preuve suffisante pour que le juge
puisse décider de renvoyer ou pas a procés. Dans 1’arrét Patterson v. The Queen'®?, 1a majorité de

la Cour s’est exprimée de la maniére suivante :

«The purpose of the preliminary inquiry is clearly defined by the Criminal Code —
1o determine whether there is sufficient evidence to put the accused on trial.»""

Le Code criminel définit le role de 1’enquéte préliminaire ; les juges s’en tiennent a cette

définition et I'interprétent de cette fagon. La majorité de la Cour va une fois de plus nous le

. . qs . . e . 04
rappeler quelques années plus tard 4 1’occasion de la décision Caccamo™® :

«Bien sir, il est maintenant bien établi en droit que l’enquéte préliminaire vise
uniquement a satisfaire le magistrat qu'il existe suffisamment de preuve pour faire
subir a l'accusé un procés et que, par conséquent, le ministére public a la faculté
de n’y présenter que ce qui constitue une preuve suffisante a premiére vue.»'%

9! tdem.

192 [1970] R.C.S. 409.

'% Supra, note 102, p.412.
'% Supra, note 46.

1% Idem., p.809-810.



Le rdle de I’enquéte préliminaire était donc bien circonscrit : cette procédure ne devait pas
servir de véhicule de communication compléte de la preuve, mais seulement comme moyen pour
un juge de se satisfaire de la suffisance de la preuve de la Couronne. Malgré ce que prétend
I’auteur Hooperwc', il est douteux qu’un avocat de la défense, aussi expert soit-il, ait pu
réellement utiliser efficacement cette procédure pour découvrir une bonne partie de la preuve du
ministére public et ce, du seul fait que la Couronne était totalement en contrdle de la preuve
qu’elle désirait présenter. Nous sommes toutefois en accord avec ce méme auteur lorsqu’il

exprime sa déception quant au role restreint assigné par la Cour a I’enquéte préliminaire :

«Unfortunately, the Supreme Court of Canada has now confirmed thar the
preliminary inquiry is not to be viewed as a device to obtain discovery.»'”

Dans un systtme ou un droit a la divulgation pour un accusé n’avait pas été
spécifiquement reconnu, et ou la pratique de leur devoir par certains procureurs du ministére
public était quelques fois reprochable, il aurait peut-étre été préférable de conférer un réle plus
accru a l'enquéte préliminaire dans le seul but de respecter 1’équité procédurale. Toutefois,
comme le souligne a juste titre Hooper, ['enquéte préliminaire, méme si on lui avait conféré un
réle plus important, aurait tout de méme conservé une utilité relative'®®. Entre autres, seuls les
accusés d’un certain type d’actes criminels pouvaient, et peuvent encore, se prévaloir de
I’enquéte préliminaire, réduisant ainsi a zéro I’utilité de celle-ci pour ceux qui n’y ont pas droit.

Nous voyons donc que "utilité de I’enquéte préliminaire était quand méme relative.

Par contre, la Cour supréme, par son arrét Skogmanmg de 1984, semblait ouvrir la porte a

une utilisation moins restreinte de [’enquéte préliminaire. Cette ouverture d’esprit vient de la

plume du juge Estey :

«While the purpose of the preliminary inquiry is to protect the accused from a
needless and improper trial where the Crown does not have sufficient evidence to

106 Supra, note 83, 4 la page 451 : «Good counsel would seek out a considerable amount of this information at a
preliminary hearing and there is no reason why it should be denied to an accused who chooses trial by magistrate.»

97 Supra, note 83, p.478.
19 Supra, note 83, 4 la page 479 : «There are other limitations on the use of the preliminary inquiry for discovery

purposes.»
192 11984] 2 R.C.S. 93.



continue the process, it has the ancillary effect of providing a forum which assists
the accused in discovering and appreciating the case to meet.»

Ce passage ne confére pas expressément un pouvoir accru a I’enquéte préliminaire, mais
illustre les possibilités bénéfiques de celle-ci. Encore une fois faut-il souligner que, méme si on
croit 4 une utilité plus grande de cette procédure, elle resterait potenticllement trés relative, un
nombre restreint d’accusés seulement pouvant s’en prévaloir. Mais a défaut de mieux, elle restait,

avant la décision Stinchcombe, le meilleur moyen disponible pour obtenir réguliérement une

certaine forme de divulgation, tel que le souligne Hooper.'"!
1.2 La décision charniére sous la Charte : I’arrét Stinchcombe

L’adoption de la Charte canadienne des droits et libertés en 1982 ne pouvait qu’amener
une remise en question de la régle existante de la divulgation de la preuve sous ce nouveau

régime juridique.

La Cour avait déja fait allusion 4 la nouvelle constitutionnalisation de droits dans sa

jurisprudence de la fin des années 80 et du début des années *90. Mais c’est avec la décision

112

rendue le 7 novembre 1991, par une Cour unanime dans [’affaire Stinchcombe"*, que le plus haut

tribunal du pays s’attaquait de fagon directe a la question.

Cette décision allait marquer un point tournant dans la définition des responsabilités des
représentants du ministére public dans leurs relations tant avec les accusés qu’avec le systéme de
justice pénale en entier. C’est d’ailleurs ce que fait remarquer Gerry Ferguson dans son texte de
1992, Judicial Reform of Crown Disclosure''®. Ce qui pouvait étre interprété autrefois comme de

la courtoisie professionnelle, ou encore comme de la simple décence, devenait alors une

110
Idem., p.
"' Supra, note 83, i la page 479 : «However, notwithstanding all these limitations, the preliminary inquiry remains

“perhaps the most valuable procedure available to the defence counsel to obtain a complete disclosure of the Crown’s

case”.»

12 Supra, note 19.
IBgCR. (dMala page 296 : «None of them has articulated or adopted as broad or comprehensive a statement

requiring Crown disclosure as the Supreme Court has in Stinchcombe. In this respect, Stinchcombe involves a major
judicial reform of the law of Crown disclosure.»
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obligation constitutionnelle qui avait pour but d’assurer le procés le plus juste et le plus équitable

possible pour ’accusé.

1.2.1 Le contexte.

L’appelant dans cette affaire était un avocat de I’ Alberta qui faisait face a plusieurs chefs
d’accusation d’abus de confiance, de vol ainsi que de fraude. Suite a I’enquéte menée par la
G.R.C. a son sujet, une enquéte préliminaire avait été tenue au cours de laquelle une de ses

anciennes secrétaires avait témoigné d’une maniére qui lul semblait favorable.

Avant le début du procés, un agent de la G.R.C. a alors interrogé ce témoin qui a fait une
déclaration enregistrée sur bande magnétique. Durant le proces, un autre agent de police
interrogea le méme témoin, recueillant 2 ce moment une déclaration par écrit. Informé de
I’existence de ces déclarations, I’avocat de |’accusé Stinchcombe a alors formulé plusieurs
demandes de divulgation, demandes qui ont toutes été refusées. Au cours du proceés, il est devenu
évident que le témoin ne serait pas appelé a témoigner pour la Couronne. L’avocat de
Stinchcombe a alors déposé une requéte pour faire comparaitre 1’ancienne secrétaire de son
client, ou du moins pour obtenir copie des déclarations faites par celle-ci a la police. La requéte a

été rejetée par le juge du proces.

Le procés s’est donc déroulé normalement, et I'accusé a été déclaré coupable d’abus de
confiance ainsi que de fraude. L avocat de la défense a alors porté la décision en appel; la Cour
d’appel de !’Alberta a maintenu les déclarations de culpabilité, sans toutefois que les juges de
cette cour motivent leur décision. L affaire s’est, logiquement, retrouvée devant la Cour supréme

du Canada qui, de fagon unanime, a accueilli le pourvoi de Stinchcombe et ordonné la tenue d’un

nouveau proces.



1.2.2 Le contenu de ’obligation

Avant d’en venir & une quelconque conclusion au sujet du nouveau statut de la divulgation
de la preuve, dans son nouveau rapport avec l’article 7 de la Charte, le juge Sopinka a effectué

une courte analyse de I’existence méme de cette obligation qui semblait embéter bien des gens.

Le juge Sopinka nous fait remarquer que le sujet de I’obligation de divulgation qui
incombe au ministére public en est un qui est toujours marqué d’une incertitude certaine, comme
en témoignent les circonstances a 1’origine de 1'affaire Stinchcombe''*. De plus, il remarque que
la jurisprudence du plus haut tribunal du pays est déficiente en la matiére :

«Aucun arrét de notre Cour ne contient une étude exhaustive du sujet. »1

Loin de seulement critiquer la Cour supréme pour ce qui semble étre un manque flagrant
dans sa jurisprudence, le juge Sopinka souligne aussi les déficiences des divers législateurs en la
matiére’ '®. Malgré la rédaction de deux documents, en 1974 et 1984, de la part de la Commission
de réforme du droit du Canada qui recommandait ’adoption de régimes complets sur la
divulgation de la preuve, il ne peut que constater 1’échec des législateurs, ceux-ci ayant laissé aux
cours le soin de déterminer les régles en la matiére''’. L’honorable juge n’est d’ailleurs pas le
seul 4 en venir a cette conclusion. Alan D. Gold, entre autres, exprime son accord dans ses

commentaires''® portant sur la décision Stinchcombe.

L’honorable Sopinka fait également remarquer que la notion de prendre son adversaire
par surprise lors du procés, devrait étre éliminée du processus de justice pénale''®. A juste titre,
selon lui, un tel processus a depuis longtemps été mis de coté dans les matiéres de nature civile

ou la surprise n’a plus sa place. En effet, les communications préalables de documents ainsi que

14 Supra, note 19, p.
ns Supra, note 19, p.
e Supra, note 19, p.

117
Idem.
'8 Alan D. Gold, Notes and Comments, (1992) Vol. 34 Crim. L.Q. 271 : «Once again, where Parliament has failed to

act with legislation, the Supreme Court of Canada has been forced to in order to vindicate the accused’s right to
make full answer and defence, which is an incident of s.7 of the Charter (as well as the common law and s. 650(3) of

the Criminal Code).»



les interrogatoires des parties font maintenant partie courante de la pratique quotidienne du droit

civil'®. Le juge Sopinka ne peut alors que manifester sa surprise face a !'utilisation toujours

existante de pratiques pourtant bannies d’autres domaines du droit :

«Etonnamment, dans les instances criminelles, ou c'est généralement la liberté de
’ , . . < - . 12
I'accusé qui est en jeu, cet aspect du systéme accusatoire subsiste.»'*!

Ce retard marqué de la procédure pénale bénéficie a ses militants : le juge Sopinka rejette
leur position au préalable!??. La balance penche, a son sens, de fagon marquée du coté de

I’ établissement de régles portant sur 1’obligation de la divulgation de la preuve :

«Les arguments avancés pour nier [’existence d’une telle obligation sont sans

Jondement tandis que ceux militant en sa faveur s'avérent, a mon sens,
2

accablants. »'?

La Cour, sous le leadership du juge Sopinka, nous indique clairement la direction qu’elle
compte prendre sur le sujet. Il lui semble temps de moderniser [’approche empruntée par les

tenants de la procédure pénale et de se débarrasser de notions qui n’ont plus leur raison d’étre

dans une société moderne.

Tout en gardant I’ceil fermement fixé sur [’avenir, le juge Sopinka nous fait remarquer que
le réle traditionnel du ministére public, ainsi que le but premier de la tenue de procés criminels,

militent en la faveur d’une divulgation constante et compléte de la preuve détenue par la

Couronne :
«J ajouterais que les fruits de ['enquéte qui se rrouvent en la possession du
substitut du procureur général n’appartiennent pas au ministére public pour qu'il
s'en serve afin d’obtenir une déclaration de culpabilité, mais sont plutét la
propriété du public qui doit étre utilisée de maniére a s’'assurer que justice soit
rendue.»"

9 Idem.

120 1dem.

2! fdem.

'22 Supra, note 19, p.333.
' Jdem.
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La Cour sert donc un vif rappel aux procureurs tentés de faire preuve de trop de zéle dans
la poursuite d’un accusé. Il est vrai que la tache des représentants du ministére public en matiére
criminelle est de mettre sous les verrous les éléments parfois les individus les plus dangereux;
treés bien leur dit la Cour. Mais il existe une fagon d’y arriver, et la volonté aiguisée de vouloir
faire déclarer un individu coupable ne peut I’emporter sur le but ultime du systéme de justice, la
recherche de la vérité. Quoique le plus haut tribunal au pays semble un peu moralisateur, il nous
semble néanmoins véridique que le but théorique avoué de notre systeme est que justice soit
rendue, ce qui signifie indubitablement que la lumiére soit faite a propos des événements donnant

naissance aux litiges criminels ou pénaux.

Le juge Sopinka rejette également trois autres arguments des opposants a une obligation
de divulgation de la preuve. Premiérement, il indique que I’argument voulant que 1'imposition
d’une obligation générale de divulgation aménerait une charge de travail supplémentaire
substantielle aux procureurs de la Couronne n’est pas valable'®. Méme s’il concéde que, dans
certains cas, il y aurait effectivement une augmentation de la charge de travail des procureurs, il
signale que cette augmentation serait contrebalancée par les gains faits au niveau des réglements
hors cour et de la préparation des avocats, comme le démontrent les «expériences-pilotes» tenues
en la matiére'?®. Deuxiémement, Pargument voulant que la divulgation des renseignements
faciliterait la tdche de la défense en lui permettant de faire concorder sa preuve avec celle de la
Couronne ne passe pas le test. Le juge Sopinka souligne que, en principe, il est reconnu que la
divulgation facilite plut6t qu’elle n’entrave la recherche de la vérité'*’. Enfin, des mesures pour
protéger 1’identité de certaines personnes devront certes étre prises dans certains cas, surtout en
ce qui a trait aux indicateurs de police, mais les individus en possession de renseignements

pertinents verront leur identité révélée t6t ou tard selon la Cour'?®. Cet argument n’est donc pas

valide conclut le juge Sopinka.

2% 1dem.

125 Supra, note 19, p.334.

126 Idem : «Par suite de ces expériences, et en particulier, de celle menée 4 Montréal qui a fait I’objet des évaluations
les plus poussées, on a constaté une augmentation importante du nombre de litiges régiés et d’inscriptions de
laidoyers de culpabilité ou d’accusations retirées. »

%7 Supra, note 19, p.335.
128 1dem.



La table est ainsi mise pour que la Cour indique son intention et prononce sa conclusion

sans équivoque :

«La question est donc de savoir quand, plutot que si, il devrait y avoir
dxvulganon.»] 9

Mais cette affirmation de I’existence d’une nouvelle donnée en droit criminel ne signifie
pas pour autant que cette derniére est absolue. Selon le juge Sopinka, 1’obligation est restreinte
par un pouvoir discrétionnaire accordé aux représentants du ministére public qui est susceptible
de contrdle de la part des tribunaux. Ce pouvoir discrétionnaire trouvera application dans trois
circonstances particuliéres. Premiérement, 1’obligation ne s’étend qu’aux éléments qui sont
pertinents, et le pouvoir discrétionnaire s’étend tant & ’égard de la détermination de la pertinence,
qu’au moment d’effectuer ladite divulgation'*®. Deuxiémement, ce méme pouvoir servira a
protéger l'identité de certaines personnes susceptibles d’étre harcelées ou physiquement prises a
partie®!. Finalement, le privilége relatif aux indicateurs de police I'emportera, de fagon générale,
sur [’obligation de divulgation. Nous disons bien de fagon générale, car le juge Sopinka émet en

effet une réserve a I’absolutisme de la régle du privilége de I'indicateur de police :

«Le juge du procés pourrait également, dans certaines circonstances, conclure
que la reconnaissance de ['existence d'un droit au secret ne constitue pas une
restriction raisonnable du droit constitutionne!l de présenter une defense pleine et
entiére, et ainsi exiger la divulgation malgré le droit au secrer. »'>?

Méme si ces bémols sont ajoutés a cette obligation nouvellement définie, il n’en reste pas
moins que les droits d’une personne accusée viennent d’étre solidifiés par la Cour. Un individu
n’aura donc plus 4 se fier 4 la bonne volonté des procureurs de 1’Etat, afin de connaitre la preuve
qui sera présentée contre lui. Il existe dorénavant une obligation formelle de la faire, ce qui

facilitera son exercice du droit 4 une défense pleine et entiére.

'% Supra, note 19, p.335-336.

139 Supra, note 19, p.336 et 339-340.
B! Supra, note 19, p.336

32 Supra, note 19, p.340.



Mais quel est donc en substance le contenu de ce «nouveau» concept ? Le juge Sopinka

nous offre la réponse de facon concise :

«Quant a savoir ce qu’il convient de divulguer, le principe général précédemment
évoqué exige la divulgation de tous les renseignements pertinents, sous réserve de
l'exercice du pouvoir discrétionnaire du ministére public, lequel pouvoir est
susceptible de contréle judiciaire. »'

Toute information qui est jugée pertinente doit étre divulguée, peu importe qu’elle soit

inculpatoire ou disculpatoire : aucune distinction ne doit étre faite'**.

La Cour supréme vient donc changer, en partie, la direction du droit pénal canadien. Ce
qui se faisait auparavant de facon volontaire et courtoise, mais qui n’était véritablement soumis a
aucune régle formelle, devient & partir de ce moment une réelle obligation qui incombe aux
représentants de I’Etat. I1 ne reste donc qu’une seule €tape a franchir pour réellement enchésser

ce «nouveau principe» : en faire une obligation constitutionnelle.
1.2.3 La constitutionnalisation de I’obligation

Le texte méme de [’article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés, avec son
introduction d’une notion qui, sans étre nouvelle n’était pas encore réellement définie en droit
canadien, annongait que des changements importants allaient probablement survenir dans les
milieux juridiques. En effet, personne au pays ne pouvait prévoir de fagon réaliste ce que les
termes «principes de justice fondamentale» allaient signifier dans le futur. Ce sont précisément

ces termes qui serviraient d’assises au développement de ce nouveau droit & la divulgation de la

preuve en matiére pénale.

Le juge Sopinka a donc basé son raisonnement sur cette notion vague que nous présente
ce nouvel instrument juridique. Rappelant que 1’examen des arguments en faveur ou non d’une

communication de la preuve «révéle I’absence de toute raison pratique valable de retenir le point

'3 Supra, note 19, p.343.
134 Idem.
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de vue des opposants»'®, il signale qu’il existe une crainte prépondérante que ce manque de
communication ne joue un réle fondamentalement plus important'?®. C’est a cette étape de ses
motifs que le juge Sopinka lance véritablement le débat au sujet du droit a la communication de
la preuve. Selon lui, nous ne pouvons échapper 2 la préoccupation selon laquelle un manque de
divulgation entrainerait potentiellement pour 'accusé !'impossibilit€ de présenter une défense
pleine et entiére'*”. C’est ce principe, reconnu par la common law, qui vient jouer un role de
premier plan. Il est maintenant devenu un principe de justice fondamentale qui se retrouve a
Iarticle 7 de la Charte, comme nous le rappelle le juge Sopinka'’®. C’est dans les passages
suivants de ses motifs que toute I’essence de la discussion au sujet de la divulgation de la preuve
trouve son origine. Le juge débute en confirmant la présence nécessaire du droit a une défense

pleine et entiére dans notre systéme de justice :

«Le droit de présenter une défense pleine et entiére constitue un des piliers de la
justice criminelle, sur lequel nous comptons grandement pour assurer que les
innocents ne soient pas déclarés coupables. » 139

Il remarque ensuite que la non-communication de la preuve peut avoir des effets néfastes,

et potentiellement tragiques, sur la tentative de présenter une défense pleine et entiére :

«Or, certains événements récents démontrent que ['affaiblissement de ce droit

résultant de la non-communication de la preuve a été pour beaucoup dans la
. re ’ . ] . R {

condamnation et l'incarcération d’un innocent. »'*°

Le juge Sopinka fait alors allusion a la célébre cause de Donald Marshall, a la suite de
laquelle une Commission royale d’enquéte avait été tenue. Comme nous le rappelle le juge, cette
Commission avait déterminé que la non-divulgation de certaines déclarations contradictoires a la
défense avait contribué de maniére importante a la déclaration de culpabilité prononcée contre
Marshall'*!. I faut donc que le systéme se soit prémuni de la meilleure fagon possible contre ce

genre d’erreur judiciaire. Le respect du droit pour un accusé de présenter une défense pleine et

135 Supra, note 19, p.336.
136 fdem.
157 [dem.
138 Supra, note 19, p-336.
139 1dem.
140 1dem.



entiére semble étre le moyen privilégié qu’adopte le juge Sopinka pour garantir que ce genre
d’erreur se reproduise le moins souvent possible. Le raisonnement du juge démontre que le droit
a la divulgation de la preuve se trouve a étre une composante primordiale de ce plus large

concept qu’est le droit de présenter une défense pleine et entiére.

La Cour supréme vient donc de constitutionnaliser 1’obligation de la divulgation de la
preuve en [’assimilant au droit de présenter une défense pleine et entiére, ce demier étant
maintenant reconnu comme un principe de justice fondamentale. Née comme un simple droit
dans la common Ilaw, I'obligation de divulgation de la preuve se retrouve maintenant
constitutionnalisée et, de surcroit, semble étre intégrée aux principes de justice fondamentale.
C’est de I'incertitude quant a son intégration au rang de principe de justice fondamentale que la

polémique naitra.

Partie 2. LES DEVELOPPEMENTS JURISPRUDENTIELS POSTERIEURS

L’évolution de la pensée de la Cour supréme dans la période postérieure a D’arrét
Stinchcombe

La décision prise par la Cour dans Stinchcombe ne faisait pas que lancer le débat au sujet
du contenu, mais aussi de ’application et de la nature méme de la divuigation de la preuve.
L’élaboration d’un nouveau concept, bien qu’il ait été reconnu en common law antérieurement,

allait faire naitre ou renforcer des prises de position bien arrétées.

Les années suivant le jugement initial sur la divulgation de la preuve et sa récente
protection constitutionnelle procurérent une mine d’or aux juristes s’intéressant a la question. Les
cours de juridictions inférieures ont di statuer sur la question dans de nombreuses affaires, et
nous pouvons avancer qu’elles le font encore aujourd’hui. Certaines de ces causes revétaient une

importance telle qu’elles se sont retrouvées devant la Cour supréme.

11 1dem.
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145

192 Chaplin'®, Leipert'** et Carosella qui

C’est le cas, entre autres, des arréts Egger
traitérent respectivement de la notion de la pertinence, de I’obligation policiére en matiére de
divulgation, du privilége de I’'indicateur de police eu égard & la divulgation et, finalement, de la
destruction volontaire d’éléments de preuve pertinents. Une autre décision rendue par la Cour, R.
c. O’Connor'*®, a changé la fagon dont les plaignants impliqués dans une affaire & caractére
sexuel sont trait€s. Du méme coup, ce jugement a eu un impact social remarqué que peu de

décisions auront réellement eu a I’extérieur du cadre purement juridique.

La jurisprudence livrée par le plus haut tribunal du pays, sur une période de temps
relativement courte, laissera donc sa marque et nourrira un débat fort intéressant, touchant le
citoyen de maniére directe. La Cour a ainsi essayé de clarifier et d’expliquer certains
développements ou certaines prises de position afin de permettre au justiciable de bénéficier d"un
instrument juridique utile. Nous procéderons, dans cette partie-ci, a I’étude et & P’analyse des
décisions les plus importantes en la matiére afin de bien cemner les composantes de 1’obligation
constitutionnelle de divulgation de la preuve. La réponse législative au probléme particulier de la

divulgation de documents en main de tiers, sera, quant a elle, étudiée dans une partie ultérieure.

2.1 Précision de la notion de pertinence

Un des éléments de 'arrét Stinchcombe nécessitait une certaine clarification : il s’agit de
la notion de pertinence se rapportant a la nature des éléments de preuve devant étre divulgués. La
Cour a rapidement eu I’occasion de clarifier la situation lorsqu’elle a rendu sa décision dans la

cause R. ¢. Egger'*” au milieu de I’année 1993.

Il s’agissait, tout comme Stinchcombe, d’une affaire émanant de la Cour d’appel de
I’Alberta. Josef Hans Egger avait ét¢ impliqué dans un accident de la circulation, et deux

échantillons de son sang avaient été préleves par la police lors de son séjour & 1’hdpital. Un des

211993] 2 R.C.S. 451.
1319951 1 R.C.S. 727.
** Supra, note 65.

145 Supra, note 21.

146 Supra, note 20.

7 Supra, note 142.
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échantillons devait servir 2 une analyse de la part de la police, tandis que ['autre devait étre
analysé de facon indépendante. Suite a cette analyse, |’appelant a été accusé sous deux chefs de
conduite avec les facultés affaiblies causant des Iésions corporelles. L’appelant a aussi regu un
certificat d’analyse révélant son taux d’alcoolémie, mais qui omettait de mentionner !’existence
d’un second échantillon. L’existence de ce dernier ne lui a été révélé qu’a la veille de son procés.
Le ministére public a reconnu son erreur et convoqué le technicien 2 comparaitre. L appelant a
d’abord €té acquitté des accusations pesant contre lui. Cette premiére décision fut ensuite

renversé€e par la Cour d’appel de I’ Alberta qui ordonna un nouveau proces.

La question en litige €était celle de savoir ce que la Couronne devait divulguer, et a quel
moment cette divulgation devait se faire, pour que le ministére public puisse jouir de la
présomption de I’alinéa 258(1)d) du Code criminel. La question énoncée visait donc le pouvoir
discrétionnaire conféré au ministére public en matiére de divulgation. De fagon plus précise, il
sagit de déterminer ce qui est pertinent de divulguer, ainsi que le moment nécessaire de cette

divulgation.

Le juge Sopinka, qui avait rendu la décision unanime de la Cour dans Stinchcombe,
accueillit le pourvoi de Egger, et clarifia la définition de ce qui doit étre considéré comme
pertinent. Il signale dés le départ que les dispositions Iégislatives doivent étre étudiées avec

I"esprit toujours porté vers le respect des grands principes qui forment notre systéme de justice :

«On doit interpréter l'al. 258(1)d) en se rappelant que |’accusé a droit a une
défense pleine et entiére. »

I1 continue en signalant que les interprétations auxquelles I’on doit arriver doivent étre
conformes au grand principe développé dans la jurisprudence récente'*®. Il nous rappelle

€galement que cette obligation n’est pas absolue, mais qu’elle est accompagnée d’un pouvoir

'3 Supra, note 142, p.465.

19 Supra, note 142, 4 la page 466 : «L’interprétation doit, lorsque c’est raisonnablement possible, étre conforme au
principe qui sous-tend I"arréte de notre Cour R. c. Stinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326, selon lequel le ministére public
est tenu de communiquer a I’accusé tous les renseignements qui sont raisonnablement susceptibles d’avoir un effet
sur sa capacité d’avoir une défense pleine et entiére, et de la faire assez t6t pour laisser a l'accusé suffisamment de
temps pour prendre les mesures qu’il est susceptible de prendre et qui ont un effet sur ce droit ou peuvent en avoir



discrétionnaire permettant 4 1’Etat d’exercer un certain contréle. Qu’en est-il donc de la mesure
législative concernée dans ce pourvoi ? Selon le juge Sopinka, en appliquant les principes
développés dans Stinchcombe, il faudra non seulement que [’accusé soit au courant des
accusations portées contre lui, mais également de la preuve que le ministére public se propose de
présenter au procés ainsi que de I'existence d’un second échantillon disponible pour son
expertise'so. Si ces conditions ne sont pas remplies, le ministére public ne pourra pas jouir de la
présomption qui se trouve a I’alinéa 258(1)d) du Code criminel'’'. Un peu plus loin dans ses
motifs, I’honorable juge réitére sa prise de position, tout en soulignant que 1’accusé doit étre mis
au courant, dans les trois mois de son accusation, que le ministére public posséde un échantillon
mis a sa disposition pour analyse. Sans cela, la présomption ne peut pas jouer, et la situation ainsi

A r - - - - . - 15
entrainée ne sera pas conforme aux exigences de la jurisprudence récemment développée ™’ 2,

Il est intéressant de voir comment le juge Sopinka régle le cas spécifique de Egger en
effectuant les liens avec la décision récente sur la divulgation de la preuve. Mais le point général
le plus important, et celui & retenir davantage, demeure la définition que donne le juge de ce qui
doit étre considéré comme pertinent. En se basant sur Stinchcombe, et en poursuivant sur la

pensée exprimée dans cette décision, il énonce une méthode de détermination concise :

«Une fagcon de mesurer la pertinence d 'un renseignement dont dispose le ministére
public est de déterminer son utilité pour la défense : s'il a une certaine utilité, il
est pertinent et devrait étre divulgué-Stinchcombe, précité, a la p. 345. »'3

Quoique le juge utilise I’expression «Une fagon...», semblant ainsi vouloir indiquer qu’il
en existe d’autres, il est clair, dans la suite de ses motifs, que cette méthode est celle qu’il
privilégie. La pertinence d’un élément de preuve ne devra donc pas étre évaluée par |’effet de son
utilisation hypothétique sur le résultat du procés, comme c’est le cas aux Etats-Unis. Elle devra

plutdt étre mesurée par 'utilisation potentielle que la défense pourrait en faire. Il s’agit d’une

un. Cette obligation a des fondements constitutionnels qui découlent de I’article 7 de la Charte canadienne des droits
et libertés(...]» (le juge Sopinka pour la Cour).
%0 Supra, note 142, p.467.

151
Idem.
152 Supra, note 142, a la page 472 : «Cette situation est conforme a ’obligation de divulgation du ministére public

énonceé dans I'arrét Stincsicombe, précité. De toute évidence, I’existence du second échantillon et la possibilité de
I’analyser sont, de toute évidence, des renseignements qui peuvent raisonnablement étre utilisés pour vérifier le bien-
fondé des arguments du ministére public. »
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meéthode beaucoup plus facile d’utilisation pour la défense qui, a notre avis, cadre parfaitement
avec le but avoué de la Cour, c’est-a-dire s’assurer qu'un accusé a les meilleures chances

possibles de présenter une défense pleine et entiére.

Ce que la Cour supréme nous enseigne, c’est que la demande de divulgation doit étre
étudi€e et déterminée a partir des besoins de I'accusé et de son avocat. C’est fondamentalement le

principe €noncé par le juge Sopinka, et c’est exactement ce que font remarquer plusieurs auteurs.

154

Le professeur Stuesser, dans son article General Principles Concerning Disclosure'””, énonce sa

conclusion au sujet de la relation entre Stinchcombe et Egger de la maniére suivante :

««Relevancy» as applied in Stinchcombe goes to the ability of the accused to make
full answer and defence.»"’

Il termine son bref exposé sur la question en citant un passage dans les motifs du juge
Sopinka dans Egger' %, lorsqu’il confirme le test de la pertinence basé sur la capacité pour un
accusé de présenter une défense pleine et entiére. Il n’est pas seul a en venir a cette conclusion.
Les avocats Dani¢le Roy et Ronnie MacDonald tirent la méme dans leur texte de 1997

Communication de la preuve : oit en sommes-nous ?"°’ lorsqu’ils écrivent :

«Quant a cette notion de «pertinence», la Cour supréme du Canada dans R. c.
Egger, en donne une définition plutot large, si bien que cet élément de pertinence
s ‘applique non seulement au caractére factuel et juridique de ['accusation, mais
éggglement a toute preuve pouvant alimenter une requéte en vertu de la Charte.
»

Les €léments de preuve pertinents ne peuvent pas étre limités au crime strict en tant que
tel. Ce sont plutdt tous les éléments pouvant étre utiles dans la présentation de la cause en défense
d’une violation d’un droit protégé constitutionnellement qui sont visés. Quant & Rick Libman,

bien que son texte R. v. Egger : The Duty to Disclose'’ se rapporte surtout a la question du

13 Supra, note 142, p.467.

' (1996) 1 Rev. can. D.P. 1.

155 Supra, note 154, p.4.

'% Supra, note 142.

157 Développements récents en droit criminel (1997), Editions Yvon Blais, 1997, p.55.
'*8 Supra, note 157, p.58.

1%9(1994) 1 M.V.R. (3d) 38.



processus concernant les accusations de conduite avec les facultés affaiblies, il rappelle tout de
méme les propos du juge Sopinka sur la question de la pertinence. Ce faisant, il ne réfute

absolument pas son approche, et semble méme ['accepter, tacitement du moins.
2.2 L’exigence de la divulgation de la totalité des renseignements pertinents

La Cour supréme a, en 1994, rappelé que le principe général qui s’applique a la
divulgation est le suivant: le ministére public est tenu de divulguer tous les renseignements
pertinents a la défense. Cette clarification de I'énoncé préalablement fait dans les décisions

Stinchcombe et Egger' % se retrouve dans ’arrét R. ¢. Durette’®.

La question de la divulgation s’est présentée une fois de plus sous 1’angle de la possibilité
pour des accus€s de présenter une défense pleine et enti¢re. 1 s’agissait en 1’espéce de déterminer
si la révision par le juge du proceés d’affidavits portant sur des mandats d’écoute électronique.
avait empéché la présentation d’une défense pleine et entiere. Le banc de sept (7) juges s’est
réellement divisé sur la question, une majorité de quatre (4) juges concluant que la révision faite
avait effectivement porté atteinte au droit de présenter une défense pleine et entiére. ! est bon de
remarquer que le jugement de la majorité a une fois de plus été rédigé par le juge Sopinka, qui
avait déja exercé, et qui exercera encore, une influence marquée sur le développement de la
pensée de la Cour au sujet de la divulgation de la preuve. Malgré le fait que les circonstances de
la cause ne sont d’aucune fagon similaires a celles de la décision O ’Connor'®, il faut souligner
que la division des «factions» que I’on verra émerger dans la jurisprudence subséquente s’opére
déja dans la décision Durerre’®?. Les partisans d’une détermination plus étendue de la divulgation
de la preuve, comme les juges Sopinka et Cory, ainsi que le juge en chef Lamer, sont opposés
aux juges qui formeront subséquemment la partie de la Cour Ia plus réfractaire a I’incorporation
de la divulgation de la preuve comme principe de justice fondamentale, c’est-a-dire les juges
L’Heureux-Dubé, Gonthier et le nouveau juge en chef, le juge McLachlin. Bien que ces derniers

soient divergents sur la question de l'exercice par le juge du procés de son pouvoir

1% Supra, note 142.

61 [1994] 1 R.C.S. 469.
182 Supra, note 20.

163 Supra, note 161.



discrétionnaire en I’espéce, et non pas sur le principe plus général, il nous est permis de voir que

les lignes idéologiques se dessinent déja.

Dans Durette'® une affaire ot le litige émanait de I"'importation de stupéfiants. le juge du
proces se devait de déterminer quels renseignements, contenus dans des affidavits présentés pour
I’obtention de mandats d’écoute électronique, pouvaient étre divulgués a la défense. Cette étude
avait €t€ enclenchée par I’acceptation par le juge présidant le procés d’une demande faite par la
défense quant a I’ouverture des paquets scellés. Il procéda ensuite, avec 1'accord des avocats des
parties, a I’étude des affidavits et conclut a la suppression nécessaire de certaines informations.
C’est 4 ce moment que le litige prit naissance, lorsqu’on découvrit qu'un juge d’un autre proces
n’avait pas supprimé des informations que le juge en présence dans ’affaire en cause supprimait.
La défense présenta alors une requéte en annulation des autorisations, requéte qui a été rejetée par
le juge du procés. Les accusés ont été déclarés coupables, et la Cour d’appel de I’Ontario a

maintenu les verdicts de culpabilité.

La Cour supréme a accueilli les pourvois et a ordonné la tenue d’un nouveau procés. Le
juge Sopinka, rédigeant pour la majorité, procéde & une révision concise des décisions des cours
inférieures ainsi que des dispositions législatives pertinentes avant de s’engager dans sa propre
analyse. Il rappelle aussi que la question en litige est celle de savoir si le droit des accusés a
présenter une défense pleine et entiére a été violé par la non-divulgation de certaines
informations'®®. Il est intéressant de noter que, dans son évolution subséquente, cette
considération sera €cartée par le juge Sopinka lors de son étude d’autres violations du droit & la

divulgation de la preuve.

I1 fait remarquer au départ que le droit pour un accusé d’accéder de fagon automatique au
paquet scell€ tire lui aussi son origine dans le droit pour un accusé de présenter une défense
pleine et entiére'®. Dans la méme veine, le droit 4 la divulgation de la preuve est intimement lié
au droit de présenter une défense pleine et entiére, et ce dernier demande que soit respectée une

certaine régle. C’est ce qu’énonce le juge Sopinka :

164 1dem.
185 Supra, note 161, p.491.
166 Supra, note 161, p.492.
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«Le droit de présenter une défense pleine et entiére garanti par la Charte exige, de
Jacon générale, que la toralité des renseignements pertinents en la possession de
I’Etar soit divulguée & I'accusé. »'¢

(souligné dans le texte du jugement)

La Cour affirme donc que la divulgation ne peut étre partielle et que tout renseignement
periinent se doit d’étre communiqué : c’est la régle générale établie et confirmée. D’ailleurs, le
Juge Sopinka indique que la Couronne, pour justifier tout manque de divulgation, doit invoquer
une des exceptions définies par la jurisprudence antérieure de la Cour, et peut le faire en
démontrant que I'intérét du ministére public 1’emporte sur celui de 1’accusé'®®. Il conclut en
déterminant qu’en matiére de divulgation des affidavits, la régie veut que ceux-ci doivent étre
divulgués, nonobstant «quelques exceptions fondées sur des considérations prépondérantes

d’intérét public pouvant justifier la non-divulgation. »'°.

Quant a P’application de cette régle aux circonstances de 1’espéce, le juge Sopinka reprend
son évaluation des critéres nécessaires a la non-divulgation. Il indique en premier lieu qu’il ne
peut conclure & une erreur de la part du juge du procés quant & la procédure suivie par celui-ci, le
dossier présenté a la Cour supréme ne contenant pas d’indications suffisantes pouvant conduire a
une autre détermination'”?. Il poursuit en statuant que le juge du proceés a par contre €té trop loin
dans son effort de préserver I'identité des informateurs de police. En effet, certaines des
informations supprimées par ce dernier juge faisaient déja partie du domaine public, un juge d'un
proceés antérieur les ayant communiquées aux accusés de cette cause. Le juge Sopinka s’exprime

ainsi :

«Toutefois, si les renseignements ont perdu leur caractére confidentiel, la
Jjustification de la non-divulgation disparait. »'"'

"7 Supra, note 161, p.495.
18 Idem : «Pour justifier toute non-divulgation, le ministére public doit invoquer I’application d’une exception a

cette régle générale : Stinchcombe, précité aux pp. 340 et 341, et R. c. Egger [1993] 2 R.C.S. 451, aux pp. 466 et 467.
Il peut le faire en démontrant que I'intérét public a la non-divulgation I’emporte sur celui de I'accusé a la
divulgation.»

169 Supra, note 161, p.495.

7% Supra, note 161, p.495-496.

7 Supra, note 161, p.497.
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Une fois la justification éliminée, il n’existe donc plus aucune raison pour nier le droit a la
divulgation dont bénéficie un accusé. Dans le cas particulier de la décision Durette’”, les
circonstances de I’affaire ont fait en sorte que la conclusion s obtenait plutdt aisément'”>. De
plus, comme le soulignent aussi bien le juge Sopinka que les juges de la Cour d’appel de
I’Ontario, le juge du procés a supprimé des informations qui n’avaient aucun lien avec I’identité
des informateurs, ni avec d’autres justifications se rapportant a la non-divulgation'’*. Il y a donc

bel et bien eu violation du droit & la divulgation de la preuve des prévenus.

Une fois cette détermination faite, le juge Sopinka s’interroge sur la possibilité d’une
atteinte au droit de présenter une défense pleine et entiére suite 4 cette violation constitutionnelle.

Pour effectuer cet examen, il rappelle ses propos dans Stinchcombe :

«Pour déterminer si la non-divulgation de renseignements a la défense a porté
atteinte au droit de ['accusé de présenter une défense pleine et entiére, le tribunal
doit examiner la nature des renseignements non divulgués et se demander s’iis
auraient pu influer sur l'issue du litige : Stinchcombe, précité, & la p. 348.»'7

L’analyse effectuée en I’espéce en est une a deux étapes. Premiérement, il faut déterminer
s’il y a eu violation de I'obligation de divulgation selon les termes de la jurisprudence antérieure.
Si la réponse est positive, on doit passer a I’étape ultérieure qui consiste & déterminer si le droit
de présenter une défense pleine et entiére du prévenu a, par conséquent, été violé a son tour. Nous
verrons que, dans la jurisprudence ultérieure, cette procédure a d’abord été mise de coté pour,
ensuite, étre reprise par les tribunaux. Quoiqu’il en soit, en I’espéce, le juge écarte les notions de
tort grave causé a la défense et d’erreur judiciaire grave avancées par la Cour d’appel de
’Ontario, pour utiliser le critére de la «capacité entravée». Ce que les requérants doivent faire,
c’est établir une preuve prima facie que leur capacité de présenter une défense pleine et entiére a

été entravée'’®. Nous ne devrions pas exiger des appelants la démonstration de ['usage exact

' Supra, note 161.
'™ Supra, note 161, 4 la page 497 : «Nous avons été informés que le juge du procés avait supprimé des passages que

le juge Bowlby avait laiss€s dans les affidavits et qui étaient donc devenus publics. Le juge du procés a estimé que
cette révision était sans rapport avec la sienne. Je me permets de signaler que cette position ne tient pas compte du
principe fondamental de la non-divulgation, savoir que seuls les renseignements confidentiels remplissent les
conditions requises. »

' Supra, note 161, p.498.

175 Supra, note 161, p.498.

' Supra, note 161, p.499.
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qu’ils auraient pu faire des renseignements, nous enseigne le juge Sopinka'’’. En I’espéce,
["honorable juge a conclu a une viclation du droit de présenter une défense pleine et entiére, et a

annulé les verdicts de culpabilité et ordonné la tenue d’un nouveau procés en guise de réparation.

Le jugement de la minorité, rédigé par le juge L’Heureux-Dubé, fonde son argumentation
sur une toute autre disposition du Code criminel que celle utilisée par le juge Sopinka. Arguant
que toutes les mesures doivent étre prises pour protéger 1’identité des indicateurs de police, que le
juge du procés a utilisé sa discrétion a bon escient et soulignant qu’aucun argument autre que
ceux portant sur la suppression des renseignements provenant des indicateurs n’a été présenté
pendant les représentations faites au juge du procés sur [’édition des affidavits, la juge réfute les
conclusions de la majorité!’®. Nous devons par contre souligner que la minorité ne réfute
aucunement 1’énoncé de la majorité concernant la régle générale de la divulgation. Cet état de
faits nous améne a conclure que Durerre confirme véritablement les énoncés de la jurisprudence
antérieure. La régle générale de la divulgation veut donc que tous les renseignements pertinents

soit communiqués & la défense, nonobstant les exceptions expressément indiquées.

Cette prise de position dans ['arrét Durefre, bien que n’ayant pas été discutée dans
plusieurs textes a ce jour, est quand méme exprimée dans le langage utilisé par certains auteurs.

Lee Stuesser, par exemple, s’exprime en ces termes :

«The starting point with respect to Crown disclosure is that all relevant
information in the possession of Crown counsel is to be disclosed.»'”’

Les auteurs Roy et MacDonald amorcent de fagon similaire leur étude de la question dans

. . 180
leur texte Communication de la preuve : ot en sommes-nous ?"°" :

«L'accusé a droit a tous les éléments pertinents au dossier, inculpatoires ou

disculpatoires, sous réserve de la discrétion du poursuivant de refuser la
. . . . . 181

divulgation dans certains cas d’exception. » 8

"7 |dem.

'”% Supra, note 161, p.540-541.
17 Supra, note 154, a la page 5.
'8 Supra, note 157.
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La décision de la Cour supréme du Canada rendue dans 1’ affaire Durette n’a peut-étre pas
acquis la notoriété d’autres décisions portant sur le méme sujet, mais elle est un rappel concis des

régles générales concernant le droit a la divulgation de la preuve.
2.3 L’obligation policiére et la négation de ’existence de preuve

Bien que la jurisprudence antérieure'®> de la Cour supréme ait défini en grande partie les
paramétres de 1’obligation de divulgation de la preuve, les tentatives de pousser toujours un peu
plus loin la portée de ce nouveau droit se sont poursuivies. Les juges de la Cour se sont retrouvés
face a4 des demandes qui les amenaient a clarifier leurs prises de position de fagon constante.
C’est le cas dans la décision R. ¢. Chaplin'®. ou le juge Sopinka, rédigeant une fois de plus les
motifs d’une Cour unanime, souligne dans son introduction le rdle primordial de la Cour dans la
fixation des limites de la divulgation de la preuve'®*. A partir d’un cas trés spécifique, la Cour
fera le tour de la question tout en discourant également sur les obligations légales et éthiques tant
de la police que de la Couronne. Pour ces raisons, 1'arrét Chaplin’ & se révélera important dans le

développement du régime de la divulgation de la preuve.

Les procureurs de la Couronne doivent se fier aux agents de police au dossier pour leur
procurer les éléments de preuve nécessaires a la conduite méme des poursuites engagées. La
jurisprudence récemment développée par la Cour supréme impose dorénavant une obligation
constitutionnelle de divulgation aux avocats du ministére public. Par contre, aucune obligation
corollaire ne semble avoir été imposée aux agents de police. C’est du moins la conclusion que
I’on peut tirer de I’arrét Stinchcombe, et ¢’est exactement ce que fait remarquer 1’auteur Theresa

M. Brucker dans son texte Disclosure and the Role of the Police in the Criminal Justice

Systeml 8.

*®! Supra, note 157, p.57.
182 R c. Stinchcombe [1991] 3 R.C.S. 326 ; R. c. Egger [1993] 2 R.C.S. 451 ; R. ¢. Durette [1994] 1 R.C.S. 469.

85119951 1 R.C.S. 727.

'8 [bid., a la page 731 : «Il s’agit en I’espéce de déterminer les limites de I’obligation de divulgation qui incombe au
ministére public dans le cadre de poursuites pénaies, selon notre arrét R. c. Stinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326, et
d’apporter des précisions concernant le volet procédural de cette obligation formulé dans cet arrét et dans la
jurisprudence subséquente. »

*!5 Supra, note 183.

1% (1992-93) Vol.35 Crim. L.Q. 57.



50

«In fact, the decision in the Stinchcombe case does not directly impose duties on

police officers to make disclosure to the prosecution.»" &7
Toutefois, cet auteur signale que puisque le jugement dans Stinchcombe fait partie du
droit et que les policiers sont soumis au droit, il est possible de conclure que les policiers sont
aussi visés par |’obligation de divulgation. Le texte de [’'auteur Brucker est tout de méme
antérieur d’au moins deux ans a l’arrét Chaplin, décision dans laquelle I'aspect de 1’obligation

policiére est adressé dans |’esprit des motifs qui se retrouvent dans l’introduction du juge

Sopinka.

Le litige exact dans cette décision portait sur la possibilité, pour des prévenus, accusés de
vol avec effraction, de savoir s’ils avaient été nommeés, comme cibles principales ou secondaires,
dans des demandes d’écoute électronique qui n’avaient aucun lien avec les accusations portées
contre eux. De surcroit, les autorisations d’écoute avaient été obtenues entre le moment ou les
accusations avaient été portées, et le commencement de leur proceés. De plus, la Couronne
refusait de confirmer ou de nier I’existence de tout autre écoute électronique. Les appelants
soutenaient également que dés qu'une demande de divulgation est faite, le ministére public doit
justifier son refus de divulguer en se basant sur une des exceptions énumérées dans la
jurisprudence antérieure. C’est dans ce contexte que la Cour entreprit de faire la récapitulation

des parametres du droit a la divulgation et aborda la question de I'obligation policiére corollaire

de celle des procureurs de la Couronne.

Avant de s’attaquer aux questions particuliéres concernant la confirmation ou la négation
d’un élément de preuve, le juge Sopinka effectue une révision trés compléte de I'état des

paramétres de la divulgation de la preuve, tels qu’ils se trouvaient au moment du jugement'5%.

Le juge Sopinka nous rappelle en premier lieu que le droit & la divulgation se retrouve a

I"article 7 de la Charte, et que le droit a la défense pleine et entiere englobe, comme la partie d’un

"7 Ibid., a la page 75.
'8 Supra, note 183, p.739-741.



tout, la divulgation de la preuve'®. Il nous indique sans équivoque que les balises du droit 4 la
divulgation se retrouvent dans ce principe de justice fondamentale :

«Ce principe sous-jacent définit les limites de la divulgation. »'*°

C’est dans le paragraphe suivant que I’honorable juge énonce clairement la régle générale

concernant la divulgation, telle que définie dans les arréts précédents :

«Notre Cour a clairement établi que le ministére public a I’obligation générale de
divulguer tous renseignements, inculpatoires ou disculpatoires, sauf s’il s’agit
d'une preuve qui échappe au contréle de la poursuite, qui est manifestement sans
pertinence ou qui fait I’'objer d’un privilége :...»""'

(souligné dans le texte du jugement)

Ce faisant, il en profite pour ouvrir une parenthése et s’attaquer au réle des procureurs de
la Couronne et des policiers chargés des enquétes criminelles. Il souligne, en premier lieu, que
I"imposition de cette nouvelle obligation demande deux composantes de confiance de la part des
avocats du ministére public: la bonne foi dans la détermination de la pertinence des
renseignements, et le désir d’effectuer cette communication de fagon constante'*>. Le juge
Sopinka réitére I'importance objective de la divulgation de la preuve en affirmant que 1’omission
de se conformer & cette obligation «peut aboutir 4 un arrét des procédures ou autre réparation. et
193

peut constituer un manquement grave aux normes ¢&thiques. » Les conséquences d’un

manquement ne sont donc pas seulement juridiques, mais elles sont aussi professionnelles. Sans

doute pour s’assurer que son message ne soit pas perdu, le juge Sopinka déclare ce qui suit :
Jug

«En ce qui concerne ce dernier point, il faut nécessairement se fier dans une large
mesure a l'intégrité de la police et des avocats de la poursuite, de qui on attend

'8 Supra, note 183, a la page 739 : « La raison d'étre de P’obligation de divulgation incombant au ministére public
découle de I"art.7 de la Charte, qui traduit, comme [’a dit notre Cour dans l'arrét R. c. Stinchcombe, précité, a la p.
336 [...]1»

"% Supra, note 183, p.739.

191
Idem.
%2 Supra, note 183, 4 la page 739 : « Du fait de I’obligation lui incombant de divulguer toute preuve pertinente et

non privilégiée, qu’elle soit favorable ou défavorable a I’accusé, le ministére public doit faire preuve de la plus
grande bonne foi en déterminant quels renseignements communiquer et en veillant que cette communication se fasse

de fagon suivie. »
193 Supra, note 183, p.739.



une conduite témoignant de la plus grande borne foi. C'est la raison pour la
quelle tout écart par rapport a cette lourde obligation est traité comme un
manquement trés grave a la déontologie. »1%

Les autorités imposent donc, a juste titre il nous semble, une lourde responsabilité dans la
bonne conduite des poursuites pénales. II s’agit d*ailleurs de la conclusion 4 laquelle les auteurs

Roy et MacDonald arrivent dans leur texte'®”, et qu’ils expriment de la maniére suivante :

«Les autorités policiéres se doivent de garder a ['esprit le fait que la Cour
supréme leur impose une trés lourde obligation d'agir avec la plus grande
intégrité :...»""

Le juge Sopinka termine son rappel des paramétres de la divulgation de la preuve en
soulignant que [’obligation de divulguer n’est pas absolue, et que la pertinence des
renseignements doit aussi étre déterminée parallélement avec 1’utilisation que la défense peut en
faire'’. Une fois que le ministére public prétend que son obligation est respectée, il peut se
développer deux situations. La premiére veut que certains renseignements existent, mais que la
Couronne ne les ait pas divulgués. La seconde vise le cas ou la défense affirme que des
documents, dont |’existence est contestée, devraient étre divulgués. La Cour devait répondre a ces

interrogations, et c’est exactement ce que le juge Sopinka a fait.

La réponse a la premiére interrogation est relativement aisée a déterminer. Puisque
I’obligation exige que la Couronne divulgue tout renseignement pertinent, il est logique de
conclure que si I’existence d’un renseignement est établie, sa non-divulgation devra étre justifiée

par I’une des exceptions préalablement établies par la Cour. C’est en fait la conclusion tirée par le

juge Sopinka :

«Dans les cas ou l'existence de certains renseignements a été établie, le ministére
public est tenu de justifier la non-divulgation en démontrant soit qu’il n'en a pas
le contréle soit qu’ils sont manifestement sans pertinence ou privilégiés. »

14 Supra, note 183, p.739-740.
195 Supra, note 157.

1% Idem., p.61.

197 Supra, note 183, p.740.
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Il continue en affirmant que le juge du procés a le devoir d’accorder au ministére public la
possibilité de présenter de la preuve justifiant la non-divulgation, comme cela avait été décidé
dans la jurisprudence précédentelgg. Il termine en soulignant le régime particulier concernant les

- . - 2 . - ,
indicateurs de police?”, question que nous aborderons dans une partie ultérieure.

Si, toutefois, la Couronne affirme avoir rempli son obligation et que la défense plaide la
prétendue existence de renseignements, on ne peut contraindre celle-ci a justifier la non-
divulgation de ce dont elle nie ou ignore I’existence : ¢’est ce qu’affirme la Cour®'. Le fardeau
de présenter des motifs capables de persuader le juge du procés de l'existence possible de
renseignements pertinents revient donc 4 la défense dans ces situations particuliéres®®. Le juge

Sopinka nous rappelle que la notion de pertinence reste la méme que celle déja définie :

«Par pertinence, il faut entendre qu'il y a possibilité raisonnable que ces

renseignements puissent aider l'accusé a présenter une défense pleine et entiére.

203
»

Toutefois, le juge Sopinka doit respecter le fait que le fardeau imposé a la défense ne doit
pas étre qualifi€é de fardeau de présentation, car, bien souvent, le juge du procés pourra prendre
une décision a partir des seules observations verbales de 1’avocat de défense?®. Si, par contre, le
juge ne peut régler la question a partir des seules affirmations de 1’'avocat de défense. un voir-dire

pourra étre tenu & ce moment-la. Le professeur Stuesser indique son accord avec cette approche

dans son texte :

198 Supra, note 183, p.741.
19 [dem.
200 Supra, note 183, p.741-742.

! Supra, note 183, p.743.
202 S . N . - , . . . . .
292 jdem. : «Le ministére public n’est donc tenu de rien faire d’autre tant que la défense n’a pas établi des motifs sur

les queis le juge qui préside peut se fonder pour conclure a I’existence d’autres renseignements qui sont peut-étre
E[grtinents. »

Supra, note 183, p.743.
% Supra, note 183, a la page 744 : «Bien que I’obligation incombant a la défense, qui, comme je Iai indiqué,
consiste 4 établir «un fondement», participe d’une charge de présentation, je préfere ne pas la qualifier ainsi parce
que, dans bien des cas, on pourra s’en acquitter non pas par la production d’éléments de preuve ou par la
démonstration de leur existence, mais par les observations orales de I'avocat, sans qu’il soit besoin d’un voir-dire. »
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«No more should be expected of an accused. The Crown knows what information it

has or does not have, and once an accused has made «a basis» for the existence of
. . 205

the information then the Crown should be called upon to respond. »

La Cour arrive a la méme conclusion que le professeur Stuesser, et s’exprime de la fagon

suivante :

«Dés lors que la défense s’acquitte de son obligation exposée ci-dessus d’établir

un fondement, il incombe au ministére public de justifier sa persistance dans la
. . 2

non-divulgation. »*%

La décision Chaplin sert donc de résumé idéal pour une étude portant sur 1’obligation de
divulgation de la preuve. Il en ressort que la régle générale veut que le ministére public soit dans
I’obligation de divuiguer tous les renseignements pertinents a la défense, que cette pertinence doit
étre déterminée a partir de 1'utilisation que compte en faire la défense et que les autorités se
voient imposer un rdle primordial dans [’assurance du respect de cette protection
constitutionnelle. Méme si cela n’est pas dit de fagon expresse, les policiers doivent transmettre
tous les renseignements nécessaires a la Couronne afin d’assurer le bon fonctionnement de cette
démarche de divulgation. L'importance du facteur humain dans ce processus ne peut pas étre
sous-estimée ; c’est ce que laisse entendre le juge Sopinka. En demier lieu, la Cour. dans un
Jugement unanime sur la matiére, ce qui se révélera une rareté a partir de ce moment, détermine

deux procédures logiques et pratiques & appliquer dans des instances de non-divulgation.

2.4 Le privilége de I’indicateur de police

L une des exceptions a I’obligation générale de divulgation de la preuve concerne ce qui
est depuis longtemps reconnu en droit canadien comme le privilége de I’indicateur de police. Dés
la décision Stinchcombe, la Cour reconnaissait la valeur intrinséque de cette régle, en limitant la

portée de la nouvelle norme constitutionnelle 4 son égard®”’. Cette application du privilége de

29 Supra, note 154, aux pages 5-6.

206 Supra, note 183, p.745.

27 Supra, note 19, i la page 336 : «Ce pouvoir discrétionnaire, qui est d’ailleurs susceptible de contréle, devrait
s’étendre notamment & I’exclusion des éléments qui ne sont manifestement pas pertinents, & la non-divulgation de
I’identité de certaines personnes afin de les protéger contre le harcélement ou des lésions corporelles, ou a
I’application du privilége relatif aux indicateurs. »
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I’indicateur de police a subséquemment été confirmée dans les passages de certaines décisions®®
mais c’est en 1995, dans la cause R. c. Khela®®, et plus tard, en 1997, avec la décision R. c.

Leipert’'’, que 1a Cour a effectué une analyse détaillée du rdle de ce privilége.

Le privilege de I'indicateur de police revét une importance particuliére dans les enquétes
policiéres. C’est ce que nous fait remarquer le juge Cory, rédigeant pour la majorité dans une
décision précédant de peu Stinchcombe, R. ¢. Scott’’!. Dans cette affaire de trafic de stupéfiants,
ou la Cour était fortement divisée comme nous avons pu le constater précédemment, 1’honorable
juge Cory effectuait une étude concise de la régle concernant ce privilége. Il soulignait, entre
autres, que cette régle, quoique extrémement importante au bon fonctionnement du systéme et
reconnue comme telle depuis longtemps, n’était toutefois pas absolue et souffrait d’une

212 : :
. Le droit pour une personne de prouver son innocence en soulevant un doute

exception
raisonnable a toujours pris le dessus sur toute autre considération dans notre systéme de justice
pénale, nous rappellait-t-iI*">. Cette préséance a amené & 1’énoncé de I'exception la plus
importante au privilége de 1'indicateur, celle de la démonstration de 'innocence de ’accusé. Le
juge Cory énongait en outre deux autres exceptions, celle de ['agent provocateur ou celle d’une
fouille fondée sur des motifs déraisonnables®'?, mais celle de la démonstration de I’innocence de
["accusé demeure 1’exception premiére’'>. C’est dans ce contexte que la Cour s’est attaquée aux
problématiques respectives des affaires Khela®’® et Leiperr’’’. Le plus haut tribunal du pays devra

soupeser un privilége longtemps reconnu et un droit nouvellement constitutionnalisé.

%8 R c. Durette [1994] 1 R.C.S. 469, 4 la page 495 ; R. c. Chaplin [1995] 1 R.C.S. 727. a la page 739.
% Supra, note 64.

219 Supra, note 65.

! Supra, note 62, a la page 994 : «La valeur des indicateurs pour les enquétes policiéres est depuis longtemps
reconnue. Depuis que le crime existe, ou du moins depuis qu’il y a des poursuites criminelles, les indicateurs jouent
un rdle important dans les enquétes policiéres. Peut-étre est-il vrai que certains indicateurs agissent contre
rémunération ou dans leur propre intérét. Peu importe leur mobile, les indicateurs sont dans une position précaire et
jouent un réle dangereux. »

*'2 Idem., & la page 995 : «Le principe est donc bien établi. Pourtant, la régle ne saurait étre absolue. »

255 1dem., p.995-996.

% Idem. , p. 996.

5 Idem. : «Dans Iarrét Bisaillon, précité, le juge Beetz a reconnu que la régle de la non-divulgation de I'identité des
indicateurs souffrait une exception. Il écrit 4 la p. 93 : Ce principe ne souffre qu’une exception imposée par la
nécessité de démontrer I'innocence de I'accusé. Il ne connait aucune exception en matiére autre que criminelle. »

216 Supra, note 64.



2.4.1 L’arrét Khela

Les prévenus, dans cette affaire qui date de 1986 et qui précédait donc [’arrét
Stinchcombe, faisaient face a des accusations de complot pour meurtre, ayant tenté de placer une
bombe dans un avion aux Etats-Unis. Une partie essentielle du dossier du ministére public
reposait sur les informations obtenues par un indicateur de police, un certain «Billy Joe». Lors du
proces, les appelants, Khela et un autre individu, ont tenté d’assigner a témoigner cet indicateur
de police, témoin qui était important pour leur théorie et qui allait se révéler essentiel a la
Couronne également. Ils ne purent [’interroger, et le juge du procés refusa de leur dévoiler son
identité, statuant que son nom était un renseignement privilégié. Les prévenus ont été trouvés
coupables des chefs d’accusation pesant contre eux et condamnés a la prison a perpétuité. Les
accusés en ont appelé a la Cour d’appel du Québec qui accueillit leur appel et ordonna la tenue

d’un nouveau procés.

La Cour d’appel jugea, sous la plume du juge Proulx, que ['indicateur de police ne
pouvait se cacher derriére le privilége qui lui est habituellement conféré. La poursuite
revendiquait ce privilége parce que I'indicateur avait lui-méme comploté avec les accusés et avait
agi comme agent provocateur. Elle ordonna donc & la Couronne de transmettre, avant le procés,
la preuve compilée par I'indicateur ainsi que son identité. Elle ordonna aussi au ministére public
de rendre possible une rencontre entre les accusés et I'indicateur. Le ministére public organisa
cette rencontre, qui ne pouvait étre enregistrée de quelque fagon que ce soit, entre les deux parties
avant le début du deuxiéme proces, rencontre a laquelle «Billy Joe» se présenta cagoulé et
flanqué de deux «armoires a glace», refusant de parler en anglais méme s’il avait €té établi au
proces précédent qu’il en était capable. Doutant de I'identité de |’informateur, les avocats des
accusés mirent fin a cette rencontre sans lui poser une seule question. Le ministére public n'a
communiqué aucun renseignement pertinent par la suite, de sorte que les accusés ont demandé
I’arrét des procédures au début du deuxiéme procés, arrét qu’ils ont obtenu. La Cour d’appel du
Québec a infirmé cette décision et ordonné la tenue d’un nouveau procés. Les accusés se
retrouvent donc devant la Cour supréme afin de connaitre I’application des nouvelles régles de la

communication de la preuve 2 leur dossier.

217 Supra, note 65.



Les juges Sopinka et Iacobucci se chargent de répondre & cette interrogation pour un banc
de sept (7) juges quasi unanime, le juge L’Heureux-Dubé étant dissidente. Ils débutent en
soulignant qu’ils disposent de I’autre motif d’appel, le délai déraisonnable, de la méme manicre
que la Cour d’appel. Quant 4 ["autre motif se rapportant a la communication de la preuve, ils

s’engagent dans une étude approfondie.

Iis font tout d’abord remarquer la justesse des propos et de I’ordonnance de divulgation
émis par le juge Proulx de la Cour d’appel, bien que la cause se soit présentée bien avant la
décision Stinchcombe®®. Aprés avoir passé en revue I’argument de la Couronne selon lequel elle
soit nouvellement rentrée en possession d’éléments de preuve justifiant le maintien du privilege
de I'indicateur, argument rejeté par la Cour, les juges s’attaquent au nceud du litige. En abordant
la question de la nature du dossier dont disposait le juge qui avait ordonné ’arrét des procédures,
ainsi que les informations connues au sujet de |'informateur, les juges s’expriment de la maniére

suivante en rappelant les propos tenus par le juge Proulx :

«ll était témoin relativement a des faits substantiels en plus d’étre un agent
provocateur. En conséquence il érait visé par les exceptions reconnues au
priviléege, exceptions qui demandaient la divulgation de son identité et de ses

déclarations. »*"°

Il est donc apparent que le privilége de I’indicateur peut tomber devant des considérations
constitutionnelles jugées plus importantes. Le fait qu'une ordonnance judiciaire ait €té émise a
I’égard de la Couronne soulevait également une question intéressante quant a la discrétion
accordée au ministére public en matiére de divulgation. Le juge Proulx avait ordonné a la
Couronne de divulguer, avant le procés, la preuve que I'indicateur allait présenter ce qui
impliquait, selon la Cour, que les autres parties contenues dans l’ordonnance €mise devaient
I’étre aussi*>°, Cette communication devait se faire avant le procés et ce, dans un laps de temps

suffisant pour que la défense puisse se préparer™'. Mais la situation en I'espéce demandait qu’on

28 Supra, note 64, aux pages 209-210 : «<Méme si cette décision est antérieure a I'arrét Stinchcombe, précité, de notre
Cour, elle est néanmoins conforme aux principes exprimés dans cet arrét, compte tenu de la réserve que nous
exprimons plus loin, dans les présents motifs, relativement 2 la troisiéme condition prévue par ia décision. »

' Supra, note 64, p.211.

20 1dem. , p.212.

2! [dem. , p.212-213.
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se pose une autre question : qu’arrive-t-il au pouvoir discrétionnaire de la Couronne une fois
qu’une ordonnance judiciaire est rendue ? Les juges Sopinka et Iacobucci répondent a la question
en affirmant en un premier temps que ce pouvoir existe avant que le contréle judiciaire de celui-
ci ne soit exercé™. Une fois que le contrdle est effectug, le pouvoir discrétionnaire disparait. Les

juges s’expriment en ces termes :

«Ce pouvoir discrétionnaire du ministére public a cessé d’exister aprés que la

Cour d’appel (appel nol) eut examiné l’exercice qui en avait été fait et eut rendu
. . 22

sa décision. »*

Comme I’exposent les juges Sopinka et Iacobucci, conclure autrement permettrait au

ministére public de circonvenir & son obligation en passant outre 4 des ordonnances judiciaires™*.

La Cour détermine donc que le ministére public a manqué a son obligation de divulgation
selon ce qui ressort du dossier qui lui a été présenté™. Le seul bémol que les juges émettent
concerne le dernier élément de I'ordonnance de la Cour d’appel. Rappelons-nous que cette
ordonnance a été émise sans le bénéfice de la décision Stinchcombe, celle-ci ayant été rendue
subséquemment. Concluant que les conditions dans lesquelles s’est tenu I’interrogatoire de Billy
Joe ont amené une communication incompléte, la Cour fait toutefois remarquer que les termes de
la rencontre semblaient avoir été imposés par I'indicateur, enlevant 4 ce moment une grande
partie du contrdle dont peut normalement jouir le ministére public. On ne peut alors, a partir de
ce moment, imputer ce manque de coopération a la Couronne’?®. Ce raisonnement vient rejoindre

parfaitement ce que la Cour avance dans sa jurisprudence depuis la décision Stinchcombe.

Est-ce-que cette omission de divulgation est venu porter atteinte au droit de présenter une
défense pleine et entiére des accusés ? La Cour répond par l’affirmative, mais rejette les
conclusions du juge du deuxiéme procés qui avait ordonné ’arrét des procédures, ainsi que les

conclusions du jugement subséquent de la Cour d’appel du Québec qui avait renvoyé le tout en

22 Idem. , p.213.

* 1dem.

4 1dem.

% Supra, note 64, p.214 : «Il ressort trés clairement du dossier dont nous venons de parler que le ministére public a
omis de communiquer, avant le proceés, tous les renseignements concernant Billy Joe requis par les trois éléments de
la décision du juge Proulx. »
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premiére instance pour que soient fixées a nouveau les conditions de la communication de la
preuve de «Billy Joe»™'. La premiére ordonnance rendue par la Cour d’appel liait la Couronne,
et le reméde approprié a ce moment est donc d’annuler I’arrét des procédures afin de permettre au
ministére public de se conformer a [’ordonnance et d’obtenir un nouveau proces. Si, par contre, la
Couronne ne s’y conforme toujours pas, le juge du procés pourra alors prononcer Parrét des

: 2
procédures o

L’arrét nous enseigne que le privilége de I'indicateur n’est effectivement pas absolu, et
que le droit pour un accusé de présenter une défense pleine et entiére peut I’emporter en cas de
conflit entre les deux. Enfin, le jugement nous apporte des précisions intéressantes quant a la
nature de la discrétion dont jouit le ministére public. Dés lors que le contrdle judiciaire a €té
exercé, tout pouvoir discrétionnaire disparait, et la Couronne est liée par la décision qui a été

rendue.
2.4.2 L’arrét Leipert

La question avancée dans ce pourvoi de la Cour d’appel de la Colombie-Britannique
consistait a savoir si la régle de divulgation développée dans ['arrét Srinchcombe pouvait
constituer une nouvelle exception au privilége de I’indicateur de police. Le juge McLachlin qui
écrit pour une Cour unanime, le juge L’Heureux-Dubé rédigeant des motifs complémentaires
mais étant en accord avec le traitement de la majorité, conclut qu’aucune nouvelle exception au
priviléege de l’'informateur n’a été créée par la jurisprudence portant sur ['obligation de
divulgation de la preuve. De ce fait, I’accusé ne pourra que rarement profiter d une occasion pour
identifier un indicateur. Il s’agit d’ailleurs de la conclusion tirée par les auteurs Roy et

i . 22
MacDonald dans Communication de la preuve : oit en sommes-nous ? .

26 Supra, note 64, p.215.
27 Supra, note 64, p.215-216.
_—2: Supra, note 64, p.216-217.
Supra, note 157, a la page 63 : «Bien qu’il doive soupeser les intéréts des parties en cause et que 1’allégation par
la couronne ne soit pas en soi déterminante, I’accusé ne se verra que rarement accorder ’opportunité d’identifier un

informateur. »
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Dans cette affaire, la question centrale tournait sur ['identification d’un informateur
anonyme d’un programme du type «Echec au crime» de la région de Vancouver. Faisant suite &
une dénonciation anonyme que l’accusé semblait cultiver de la marijuana dans son sous-sol, la
police envoya un agent accompagné d'un chien renifleur faire une succession de visites & la
résidence du prévenu. Aprés avoir observé son chien détecter de la drogue a chaque passage, et
apreés avoir lui-méme senti de I’odeur de marijuana et observé |’obstruction des fenétres du sous-
sol, le policier a obtenu un mandat de perquisition. La dénonciation anonyme se retrouvait aussi 4
I’appui de la demande. Une perquisition a été effectuée par la suite et le prévenu a €té accusé de

culture et de possession en vue de faire le trafic.

Lors de son procés, I’accusé a demandé 4 voir le document d’«Echec au crime», plaidant
qu’il v avait droit en vertu de son droit constitutionnel & une défense pleine et entiére. La
Couronne lui a refusé ’accés, plaidant a son tour le privilége de I'indicateur de police. Le juge du
proces a tout de méme examiné ledit document, et il s’est efforcé de rayer toute mention de
I’identité de I'indicateur de police. Il a ensuite ordonné au ministére public de divulguer le
document, ce que ce dernier a refusé de faire. La requéte du ministére public de s’appuyer
seulement sur le mandat sans mentionner l'information de l'informateur ayant été rejetée,
I"accusé fut acquitté en conséquence, la Couronne ayant mis fin a la présentation de sa preuve. La
decision de premicre instance a été infirmée en appel et un nouveau procés ordonné. L accusé

s’est donc adressé & la Cour supréme du Canada.

Comme nous [’avons mentionné précédemment, son pourvoi a été rejeté par le plus haut
tribunal du pays. Mais, la Cour a profité de cette occasion pour effectuer une étude détaillée de la
relation entre le privilége de I’indicateur de police et le «nouveau» droit a la divulgation de la
preuve. Le juge McLachlin a décidé, pour la Cour, que la régle de I’indicateur de police est si
fondamentale dans notre systéme de justice, qu’elle ne peut étre jugée face a d’autres intéréts
concernant |’administration de la justice. Une étude approfondie et concise demandait donc a étre

faite : c’est exactement ce que le juge McLachlin s’empressa d’effectuer.
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La toute premiére étape que doit franchir un tribunal qui étudie la questioh du privilége de
I'indicateur de police, est celle de la réalisation de I'importance primordiale de cette régle dans

notre systéme de justice criminelle. Le juge exprime cette idée de la fagon suivante :

«Le tribunal qui analyse cette question doit, au départ, reconnaitre que le
privilege relatif aux indicateurs de police constitue une protection ancienne et
sacrée qui joue un réle vital en matiére d’application de la loi. »730

Autrement dit, nous ne pouvons minimiser [’apport de cette régle au maintien de ’ordre
juridique, lorsque celle-ci est qualifiée de «sacrée». Le corollaire de cette affirmation serait de
reconnaitre que rien ni personne ne peut écarter librement ce privilege une fois qu’il a été
reconnu. C’est ce qu’affirme la Cour en statuant qu’une fois cette reconnaissance érablie, les
tribunaux ne peuvent soupeser cette régle en fonction d’autres facteurs qui se retrouvent dans
notre systéme de justice™'. Le juge McLachlin termine la premiére étape de son analyse en

affirmant sans équivoque la valeur de cette régle :

«En somme, le privilege relatif aux indicateurs de police revét une telle
importance qu’il ne saurait étre soupesé en fonction d'autres intéréts. Une fois
que son existence est établie, ni la police ni les tribunaux n'ont le pouvoir
discrétionnaire de le restreindre. »>

La Cour réaffirme donc le caractére presque absolu de la régle portant sur le privilége des

informateurs de police.

Le juge McLachlin poursuit ses motifs en stipulant que le privilége appartient au
ministére public, et que ce dernier ne peut y renoncer sans le consentement de 1'indicateur. En ce
sens, affirme-t-elle aussi, le privilége appartient également a I'informateur>”. Cette raison est la

seconde qui explique pourquoi les autorités ne peuvent faire exception au privilége a leur

e Supra, note 65, p.289.

2! Supra, note 63, a la page 291 : «Le privilége relatif aux indicateurs de police revét une telle importance qu’une
fois qu’ils ont conclu a son existence, les tribunaux ne peuvent pas soupeser 1’avantage qui en découle en fonctions
de facteurs compensatoires comme, par exemple, le privilége de la Couronne ou les priviléges fondés sur le critére a
quatre volets de Wigmore [...]»

=2 Supra, note 65, p.292.

*3 Supra, note 63, aux pages 292-293 : «Le privilége appartient au ministére public [...] Cependant, le ministére ne
peut, sans le consentement de I'indicateur, renoncer au privilége ni explicitement, ni implicitement en ne I’invoquant
pas {...] En ce sens, il appartient aussi & I’indicateur.»
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discrétion™*. Une fois cette détermination faite, il reste toujours a définir ce qui est protégé par la
régle. La Cour nous répond simplement que compte tenu de sa large portée, le privilége couvre

sensiblement toute information pouvant mener a 1’identification de I’indicateur :

«Le privilege relatif aux indicateurs de police empéche non seulement la
divulgation de leur nom, mais aussi de tout renseignement susceptible d'en révéler

’e -, r 2
l'identité. »*3°

Cette extension de la portée du privilége, pour couvrir tous les renseignements
susceptibles d’informer 1’accusé sur ['identité d’un indicateur, en justifie la revendication dans

P - N 2
des cas d’informateurs anonymes comme en I‘espece“3 8,

Il existe par contre une exception reconnue par la jurisprudence et la common law, celle
de la démonstration de I’'innocence de ’accusé. Cette exception est traditionnellement reconnue
depuis le XIXe siécle dans notre droit; c’est ce qu’affirme la Cour™’. Cette affirmation peut
(238

paraitre surprenante lorsque l’on se souvient que le juge Cory, dans 1'arrét Scotr”°, semblait

indiquer qu’il existait deux autres exceptions, soit celle de l'agent provocateur, reconnue
également dans Khela®’®, et celle de la fouille ou saisie abusive. Serait-ce que la Cour resserre

I’étau? Quoi qu’il en soit, le juge McLachlin effectue ['analyse de l’exception de la

démonstration de I’innocence de |’accusé.

La signification de cette exception est la suivante : afin de démontrer 'innocence d’un
accusé, I'identité de I'informateur de police doit étre révélée. Pour y arriver, la preuve présentée
«doit révéler I’existence d’un motif de conclure que la divulgation de I'identité de 1’indicateur est
nécessaire pour démontrer I’innocence de 1'accusé»®*®. Sans cette démonstration de la part de

I"accusé, le privilége devra étre respecté.

3% Supra, note 65, p.293.

2f5 Idem.

;';: Supra, note 65, p.294-295.
Idem., p.295.

=% Supra, note 62.

59 Supra, note 64.

9 Supra, note 65, p.295.



Finalement, le juge McLachlin s’attaque a la proposition qui nous intéresse le plus
directement, quoique la problématique suivante n’ait pas ét€ soulevée par l"appelant Leipert.
L’ honorabie juge profite de |’occasion pour répondre aux interrogations de certains auteurs dont
David M. Tanovich®*', qui avaient laissé sous-entendre que la nouvelle régle sur la divulgation de

la preuve pourrait constituer une autre exception au privilége de 'indicateur de police. La Cour

rejette cette proposition.

Le seul moment ou ce privilége doit s éclipser pour la bonne administration de la justice
apparait lorsque l'innocence de l'accusé dépend du non-respect du privilege de I’indicateur. La
théorie voulant que la divulgation de la preuve soit une nouvelle exception a ce privilége
provient, selon la Cour, d’une interprétation trop large du principe retrouvé a I’arrét Stinchcombe.
Le principe qui y a été développé est assujetti & deux conditions, {'une d’elles étant I’existence
d’un privilége®*. La Cour n’a Jjamais voulu que la divulgation supplante le privilége, et ¢’est ce
que le juge McLachlin rappelle sans équivoque :

«Le droit a la divulgation ne devait pas éclipser le privilége. »”*

C’est d’ailleurs le méme genre de conclusion que tire un autre auteur. Loretta N. Colton,
dans son texte de 1995 portant sur la redéfinition de la divulgation de la preuve suite a 1’arrét
Stinchcombe, R. v. Stinchcombe : Defining Disclosure™. A son avis, cette décision n’a pas
change la signification du droit 4 une défense pleine et entiére, mais a clarifié les obligations de la
Couronne vis-a-vis la communication de la preuve. A ce titre, les régles de privilége, comme
celle de I'indicateur de police, devraient continuer de s’appliquer comme telles. Autrement dit,
une fois qu’un privilége aura été établi, il ne devrait pas y avoir de divulgation tant qu’une

- N - ey - . 245
exception a ce privilége ne sera pas démontrée™.

! When does Stinchcombe Demand that the Crown Reveal the Identity of a Police Informer, (1995) 38 C.R. (4™)
202.

%2 Supra, note 65, 4 la page 296 : «Dans [’arrét Stinchcombe, précité, le droit & la divulgation des documents du
ministére public a été expressément assujetti a deux conditions : Ia pertinence (tout ce qui, suivant une interprétation
généreuse, n'est pas manifestement non pertinent) et I’existence d’un privilége. »

**> Supra, note 63, p.296.

4 (1995) Volume 40, McGill Law Journal, 525.

3 Supra, note 244, aux pages 559-560 : «Stinchcombe did not change the meaning of the right to make full answer

and defence; it clarified the obligation of the Crown to behave consistently in regard to it. Therefore the rules of
privilege should continue to apply as they always have, in constant tension with the rights of the accused and the
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Cette réaffirmation de principe de la part de la Cour tient bien compte, non seulement de
la common law, mais également de [a justice fondamentale. En effet, le plus haut tribunal du payvs
a affirmé 4 maintes reprises que le principe voulant qu'un innocent ne soit pas trouvé coupable
est un principe de justice fondamentale**®. S’il est par contre établi que ces régles ou priviléges
empéchent un innocent d’établir son innocence, alors ils devront céder le pas au droit 4 un procés
équitable247. En fait, le juge McLachlin ne voit aucune incompatibilité entre la régle sur le

privilege de I'indicateur de police et le droit constitutionnel a la divulgation de la preuve :

«Or, la régle de common law du privilége relatif aux indicateurs de police ne
. N .. 2
contrevient pas a ce principe.»””

Le droit a la divulgation développé dans la jurisprudence précédente est soumis a
certaines conditions, 1'une d’elles étant la préséance des priviléges. La Cour ne fait donc en bout
de ligne que reconfirmer I'état du droit existant, 1’élaboration d’un nouveau principe de
divulgation n’ayant rien changé. Comme le privilége devra étre écarté dans les cas ou I’innocence
d’un accusé ne peut étre prouvé que de cette fagon, il nous semble logique que la Cour ait conclu

de la sorte.

Le privilége de I’indicateur de police conserve toute sa teneur ainsi que son importance
primordiale pour notre systéme, tout en ne créant pas d’incompatibilité avec un droit
constitutionnel. Malgré le fait qu’il semblerait logique qu’une garantie constitutionnelle
I’emporte sur un privilége de common law, la nécessité de taire 1’identité d’un informateur, dans
la mesure ou cette identité doit étre révéiée si cela est véritablement nécessaire, ne nous choque
pas outre mesure. Les garanties constitutionnelles n’étant jamais absolues, une exception comme
celle des privileéges, surtout eu égard a leur réel impact pratique, ne semble pas venir miner

indiment le respect du droit a ia divulgation de la preuve.

broadest interests of the community. In other words, once a privilege has been established by the Crown, disclosure
will not be ordered unless an exception to the privilege can be claimed.»

2% Supra, note 65, a la page 297 : «Notre Cour a constamment affirmé que la régle selon laquelle I'innocent ne doit
pas étre déclaré coupable est un principe de justice fondamentale garanti par la Charte : R. c. Seaboyer, [1991] 2
R.C.S.577, ala page 611 ; Stinchcombe, précité ; O 'Connor, précité. »

#7 [dem. : «Dans la mesure ou des régles et priviléges empéchent une personne innocente d’établir son innocence, ils
doivent céder le pas au droit a un procés équitable garanti par la Charte. »



Partie 3. DE CAROSELLA A DIXON : UNE PERIODE TUMULTUEUSE
De Carosella a Dixon : une année tumultueuse

3.1 La confirmation de I’obligation de divulgation de la preuve comme principe de justice

fondamentale

La Cour supréme du Canada a connu une année 1997 fort remplie en matiére de
divulgation de la preuve. En plus de rendre jugement dans 1’affaire Leipert’, elle publie, la

a - . o = = - .s 25
méme journée, une décision capitale en la matiére, R. ¢. Carosella®™’

. Dans une décision partagée
a cinq (5) contre quatre (4), le juge Sopinka rédigeant pour la majorité, déclare que le droit a la
divulgation de la preuve doit dorénavant étre considéré comme un principe de justice
fondamentale en tant que tel. Les circonstances de ’affaire ne semblaient pas propices, au
premier abord, a donner lieu a un grand énoncé de principe. La majorité de la Cour n’a pas vu les

choses de cette facon.

Le prévenu Carosella est accusé par une de ses anciennes éléves d’agressions sexuelles
qui se seraient produites en 1964. Les accusations ont été portées, quant a elles, en 1992. Avant
de porter ses accusations, la plaignante s’était rendue & un centre d’aide pour les victimes
d’agression sexuelle de la région de Windsor, afin d’y obtenir des informations sur la fagon de
procéder pour porter plainte. Ledit centre recoit des subventions gouvernementales, et a conclu
des ententes d’aide avec des organismes de la justice. La victime s’est donc entretenue pendant
presque deux heures avec une travailleuse sociale, entretien durant lequel cette derniére a pris des
notes ; celles-ci seront d’ailleurs au cceur du litige a venir. La travailleuse sociale a informé la
plaignante que ce qu’elle déclarait pouvait faire 1’objet d’un subpoena. La plaignante déclara que
cela ne lui posait aucun probléme. Aprés cet entretien, la police a été informée de i"affaire et a
arrété le prévenu pour grossiére indécence. Ce dernier a subi une enquéte préliminaire, ou la

plaignante a témoigné, suite & laquelle il a été cité a proces.

% Supra, note 65, p.297.
249 Supra, note 65.
20 Supra, note 21.
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Avant le début du proceés, en octobre 1994, les avocats de Carosella ont demandé
I’émission d’une ordonnance de communication du dossier du centre d’aide concemnant la
victime. Les trois parties concernées par cette ordonnance, la victime, le centre et la Couronne,
ont consenti a la production dudit dossier. Lorsque celui-ci a été produit, les notes du premier
entretien étaient manquantes. Lors de la tenue du voir-dire sur le sujet, il a été révélé qu’elles
avaient été détruites conformément a la politique du centre de détruire les dossiers pouvant étre
susceptibles d’étre réclamés lors d’une poursuite judiciaire. De plus, la travailleuse sociale
assignée au dossier témoigna ne plus se souvenir de la teneur des notes déchiquetées. Le
ministére public consentit alors a divulguer tout son dossier qui contenait les notes d’un entretien
subséquent, sans contenir cependant les notes du premier entretien, ainsi que sa déclaration aux
policiers et d’autres items. Le juge du procés a conclu a la pertinence probable des notes, statuant
du méme coup que l'accusé avait subi un préjudice tel a son droit de présenter une défense pleine
et entiére que I’arrét des procédures était le reméde approprié a ce moment. La Cour d’appel de
I’Ontario a infirmé cette décision, déclarant que la preuve d’un simple risque de violation ne
pouvait conduire a une conclusion similaire a celle du juge de premiére instance. L’appelant s’est

donc pourvu devant la Cour supréme.

Comme nous 1'avons précédemment mentionné, la Cour, pour la majorité, y est allée d’un
tout autre raisonnement. Dans une affaire qui aurait facilement pu étre qualifiée de simple
histoire de preuve perdue, le plus haut tribunal du pays a non seulement clarifié la notion méme
de la divulgation de la preuve, mais a €tabli un point tournant dans la jurisprudence canadienne
en la matiére. Ne mettant pas au rancart la décision O 'Connor®™’, la faction menée par le juge
Sopinka a tout de méme énoncé un nouveau seuil dans la détermination de la réparation

nécessaire a un droit qu’elle venait de renforcer du méme coup.

La particularité des faits de cette affaire réside dans la détermination volontaire d’une
tierce partie, le centre d’aide en ’espéce, a effectuer la destruction systématique des dossiers
susceptibles d’étre divulgués. Le centre n’en restait toutefois pas la. La politique adoptée sous la
direction d’une dame Fiorini consistait également & prendre des notes pouvant porter a [’erreur en

cas de communication, et ce de fagon systématique, comme le révéla le propre témoignage de la

! Supra, note 20.
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directrice™”. Cette fagon d’agir risquait de contrarier certaines personnes, et c’est exactement ce
qui arriva avec une majorité des juges de la Cour supréme. Ceci dit, si nous effectuons un court
compte de tétes, comme le fait remarquer I’auteur Graeme G. Mitchell™>, nous nous apercevrons
que la majorité¢ des juges intervenus a toutes les instances dans cette affaire (7 sur 13) ne
conclurent & aucune violation constitutionnelle. Par contre, un décompte hiérarchique donne une
toute autre image. et c’est finalement les juges du plus haut tribunal du pays qui ont le dernier
mot>*,

La division des juges tout au long du processus judiciaire dénote I'importance et le degré
de difficulté que nous pouvons attacher a cette cause. Le jugement de la majorité, comme celui de

la minorité, démontre le sérieux ainsi que la conviction ferme des juges rendant jugement.

Le juge Sopinka, avant d’étudier les décisions des instances inférieures, souligne la
procédure adoptée et utilisée par le centre d’aide de Windsor. Il fait remarquer que depuis
I’adoption de cette politique, ce dernier ne conteste plus jamais les demandes de production, les
dossiers ainsi produits ne contenant absolument rien™°. C’est d’ailleurs ce qui se serait produit
avec les notes de la plaignante dans la cause devant le tribunal. L honorable juge s’exprime
ainsi :

«Les notes versées au dossier de la plaignante ont été détruites conformément a
cette politique. »*°°

Une fois cet état de fait établi, le juge Sopinka a amorcé une analyse des plus intenses des

faits et des principes en jeu dans 1’affaire Carosella.

*2 Supra, note 21, 4 la page 92 : «Le contre-interrogatoire a révéié que le Centre s’€tait opposé€ sans succés aux
demandes de production de dossiers dans le passé et avait décidé, en dernier ressort, de combattre cette pratique en
appliquant une politique qui consistait & prendre des notes trompeuses si on en ordonnait la production et a
déchiqueter les dossiers ayant donné lieu & une intervention policiére avant de recevoir signification d’une
assignatjon relativement a des poursuites criminelles. »

33 R v. Carosella : Difficult Cases Make Dangerous Law !, 4 C.R. (5™), 209.

% Idem., & la page 209 : «A hierarchical accounting reveals quite a different result. A bare majority of the judges of
our highest court concluded there had been a violation of the accused’s Charter rights so egregious that it warranted
the ultimate judicial reprimand, a stay of proceedings.»

255 Supra, note 21, p.94.

2% dem.
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Le juge s’attarde a répondre a la question de savoir s’il y a eu une violation du droit a une
défense pleine et entiére au préalable. Il débute son analyse en rappelant que le droit d’obtenir la
communication des documents détenus par le ministére public ou des tiers est dorénavant un droit
constitutionnel™’. Cette réalité a été établie par la jurisprudence antérieure de la Cour™®. Ces
violations sont alors passibles d’étre réparées sous 1’alinéa 24(1) de la Charte. Et c’est a partir de
ce moment que le juge Sopinka opére une ouverture nouvelle en droit canadien. Si, auparavant,
un accus€ devait démontrer qu’il venait de subir un quelconque préjudice dans la tenue de sa
défense, I’énoncé du juge Sopinka met de coté cette régle. En stipulant que toute violation du
droit a la divulgation est passible de réparation sans une étude préalable du droit a une défense
pleine et enti€re, la Cour accorde la méme valeur 2 la divulgation qu’au droit a une défense pleine
et entiére. Le juge Sopinka fait tout de méme preuve d’un certain esprit pratique lorsqu’il
souligne qu’exiger quelque preuve de la part de 1’accusé quant a une lésion dans sa défense
annulerait toute demande de réparation, méme la plus mineure™°. Son raisonnement se résume

assurément dans 1’énoncé suivant :

«Cela aurait pour effet d’'obliger ['accusé & démontrer de quelle maniére sa
défense serait touchée par l'absence de documents qu'il n’a pas vus.»’

Cet état de fait serait un non-sens tant pratique que juridique si nous suivons bien la

pensée du juge Sopinka.

Qui plus est, selon lui, la Cour a couramment annoncé que 1’ampleur du préjudice subi par

un prévenu ne doit pas étre examinée 4 I’étape de la détermination de la violation®'. C’est a

I’étape suivante, soit celle de la réparation, que le préjudice subi doit étre pris en considération :

«La mesure dans laquelle la violation de la Charte a causé préjudice a l’accusé
n'est examinée, dans le cadre de l'analyse fondée sur la Charte, qu'a l’érape
concernant la réparation. »*%?

*7 Supra, note 21, p.100.
=8 R. c. Stinchcombe [1991] 3 R.C.S. 326 ; R. c. O’Connor [1995] 4 R.C.S. 411.
259
Supra, note 21, p.100.
0 1dem.
*! [dem.
*62 Idem.
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Voila donc une prise de position qui change les données de la problématique. Dés qu’une
violation du droit a la divulgation est établie, on se doit de passer a I’étape de la réparation, lors
de laquelle doit s’effectuer 1’analyse du préjudice encouru par le prévenu. Nous nous pronongons
alors en accord avec David M. Paciocco qui avance, dans son texte /n Defence of R. v.
Carosella : The Continuing Need for Prejudice’®, que le besoin de déterminer le préjudice subi
par I’accusé n’est pas éliminé dans le cas de 1’arrét des procédures®®. Ce que le juge Sopinka a
fait, c’est de replacer son étude ol nous croyons qu’elle doit se trouver, c’est-a-dire a |’étape de
la détermination de la réparation. Cet éclaircissement semble anodin et logique & premiére vue.
Logique, bien sir, car comment justifier I’étude de I'ampleur d’un préjudice subi au stade de la
détermination d’une violation ? Ce qui est violé sous la Charte jouit d’un statut constitutionnel.
Nous croyons que dés que I’Etat ne respecte pas un droit garanti constitutionnellement, peu
importe la maniére, une violation vient de se produire ; il ne reste plus, 2 ce moment, qu’a en
faire la preuve. Il nous semble logique et défendable d’affirmer qu’une violation peut exister
indépendamment d’un préjudice. Il ne peut par contre pas y avoir de préjudice sans une violation
préalable. Affirmer le contraire reviendrait a dire, selon nous, que la simple preuve d’une
violation ne suffirait plus a prouver la violation ! Nous croyons qu’il est plus juste d’adopter la
vision prénée par le juge Sopinka. Ce que vient de faire |’honorable juge n’est par contre pas
anodin, en ce qu’il vient de conférer, par le fait méme, une existence «indépendante» au droit a la
divulgation du droit a une défense pleine et entiére. Cette affirmation du juge est annonciatrice

d’une prise de position encore plus fondamentale.

Apres avoir effectué une étude de la jurisprudence de la Cour supréme, ainsi que de
certaines Cours d’appel265 portant sur des affaires aussi diverses que le droit a I’avocat, ['acceés a
des paquets scellés ou des questions directes de divulgation, le juge Sopinka conclut que son
approche est la bonne*®. Cette certitude ’améne a la conclusion la plus importante de la décision

a notre sens : le droit a la divulgation de la preuve est un principe de justice fondamentale.

63 4 CR.(5") 199.

%4 Idem., 4 la page 199 : «It has not dispensed with the need for prejudice to an accused before a stay of proceedings
will be an appropriate remedy. It has done little more than move the prejudice inquiry from the «rights» stage to the
«remedies» inquiry.»

%5 R c. Tran[1994] 2 R.C.S. 951 ; R. c. Bartle [1994] 3 R.C.S. 173 ; Dersch c. Canada (procureur général) [1990]
2R.C.S. 1505 ; R. c. Durette [1994] | R.C.S. 469 ; R c. Antinello [1995] 97 C.C.C. (3d) 126 (C.A. Alb.).
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La divulgation de la preuve serait donc un principe de justice fondamentale. Selon le juge
Sopinka, on ne peut y échapper’®’. La preuve de sa violation ne nécessite pas une preuve
additionnelle de préjudice ; sa violation est préjudiciable en s0i*%. Le préjudice ne doit étre
étudi€ qu’a I’étape de la détermination de la réparationzsg. Ce qui compte, selon lui, c’est d’avoir

une vue d’ensembie de ce qui est protégé par I’expression «principes de justice fondamentale» :

«ll est sans importance que le droit a la communication ne soit pas mentionné
expressément comme étant un élément des principes de justice fondamentale. »°”°

La méme conclusion peut étre tirée en ce qui a trait au droit & une défense pleine et
entiére®’'. Ce qui importe réellement, c¢’est de reconnaitre un droit particulier dans son ensemble
et de le traiter ainsi. On ne peut logiquement considérer un tout sans considérer ses parties. S: le
premier se voit décerner un qualificatif, le deuxiéme peut difficilement y échapper. C’est

d’ailleurs ce qu’exprime la majorité :

«Les éléments constitutifs d’un droit ne peuvent étre séparés du droit [ui-méme.
272
»

Par ce court énoncé, le juge Sopinka vient de changer la nature de ce qui était considéré
auparavant comme une obligation de common law et, ensuite, comme un droit constitutionnalisé.
La Cour le désigne dorénavant comme un des préceptes fondamentaux de notre systéme de
Justice. Afin de démontrer, si ce n’est de justifier, sa prise de position, I’honorable Sopinka
effectue le méme exercice intellectuel a partir du droit & I’avocat garanti 4 I’alinéa 10 b) de la
Charte. Un prévenu qui démontre que les policiers ont omis de le prévenir de la possibilité de
recevoir de I'aide juridique, élément constitutif du droit a I’avocat, n’a pas a prouver autre chose

pour démontrer une violation de son droit constitutionnel. La simple preuve de cet état de fait

266 gy ra, note 21, p.1035.
267 p P . .
Supra, note 21, a la page 106 : «Le droit 4 la communication de documents qui satisfont au critére préliminaire

établi dans Stinchcombe est I’un des éléments du droit de présenter une défense pleine et entiére qui lui est un
principe de justice fondamentale visé a I’art.7 de la Charte. »

8 Jdem. : «Le fait de manquer a cette obligation constitue une atteinte aux droits constitutionnels de ’accusé, sans
qu’il soit nécessaire de prouver I’existence d’un préjudice additionnel. »

9 tdem. : «L’obligation de prouver un préjudice additionnel ou concret conceme la réparation qui doit étre
déterminée en application du par. 24(1) de la Charte. »

0 Supra, note 21, p.106.
2 [ s 1y e - < . . . » .
2! Idem. : «Cela est vrai également a I’égard du droit de présenter une défense pleine et entiére et d’autres droits. »
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constitue ’établissement de la violation. Il n’aura pas 4 démontrer que cette omission lui a causé
un préjudice d’une ampleur telle que son droit a I’avocat a été violé. Cette considération sera
étudiée a I’étape ultérieure™. Le méme raisonnement doit étre fait lors de I’étude d’une question

portant sur la divulgation de Ia preuve.

Nous considérons devoir faire un court commentaire & ce moment sur la démarche
entreprise par le juge Sopinka. Comme le font remarquer les auteurs Roy et MacDonald*™, la
Cour vient d’élever le droit a la communication au rang de principe de justice fondamentale>”.
Nous exprimons notre accord avec cette affirmation. Il serait, en effet, difficile de tirer une autre
conclusion des propos tenus par le juge Sopinka. Toutefois, cette prise de position venant de la
Cour souléve quand méme des questions. Premiérement, si nous nous attardons a l’énoncé qu'un
€lément constitutif ne peut étre séparé de son droit correspondant, doit-on prendre cette
affirmation comme étant applicable & tous les droits ? Si ce n’est pas le cas, quelle valeur aurait-
elle 7 Si c’est bien le cas, est-ce que tout élément constitutif revét automatiquement la méme
importance que le tout ainsi constitué ? Deuxiémement, et dans la suite logique de la premiére
interrogation, admettre cette équation ne permettrait-il pas de faire naitre une profusion de
principes de justice fondamentale ? Par le fait méme, est-ce que chaque principe ainsi déterminé
Jouirait de la méme valeur juridique ? Autrement dit. un nivellement nuisible ne serait-il pas
effectué ? Nous applaudissons la démarche du juge Sopinka quant a la divulgation de la preuve :
nous ne pouvons, par contre, faire autrement que de se questionner quant a la portée de son

énonce.

A ceux qui proclament que la prise de position de la majorité rend superflue I'étude du
préjudice, le juge Sopinka répond que conclure que cette étude doit se faire lors de la premiére

étape est une mauvaise interprétation de la norme?’®.

*™ Supra, note 21, p.106.

=73 Supra, note 21, p.106.

*"* Supra, note 157.

*” Idem., 4 la page 77 : «Bien que le droit 4 la communication de la preuve ne soit qu’une composante du principe

d’une défense pleine et enti¢re, il n’en demeure pas moins que le droit 4 la communication est en soi un principe de
justice fondamentale. »

%76 Supra, note 21, 4 la page 107 : «Quant  ceux qui ont adopté un point de vue différent, le fait d’exiger la preuve

de I'existence d’un préjudice constitue une mauvaise application de cette exigence. »



Dans sa conclusion sur la question de l'existence d’une violation, le juge Sopinka

s’exprime de la fagon suivante :

«La destruction de ces documents et, de ce fait leur non-communication ont

entrainé la violation du droit constitutionnel de ['appelant de présenter une
, . . s 277

défense pleine et entiére. »~"’

Il peut sembler incongru pour la majorité de conclure en ces termes aprés avoir affirmé
que la divulgation de la preuve était un principe de justice fondamentale qui ne nécessitait pas
I’appui d’un autre droit. Mais, la question qui avait été posée portait sur la violation du droit de

présenter une défense pleine et entiére, ce qui ne pouvait qu'imposer cette conclusion.

Un aspect non juridique de cette décision est toutefois frappant. Le juge Sopinka
démontre que les plus hauts magistrats du pays n’aiment pas voir leur autorité bafouée. Dans une
espéce de colére difficilement réprimée, le juge réprimande I’acteur principal de cette saga, c’est-

a-dire le centre d’aide aux victimes de Windsor.

Aprés avoir conclu que I’arrét des procédures était le bon moyen de réparation a utiliser.
I’honorable juge tourne son vitriol vers le centre d’aide. Dans ce que 1'auteur Mitchell qualifie de
furie judiciaire & I'état pur®’®, le juge Sopinka critique sévérement le centre pour ce qu’il appelle
«... la décision d’entraver le cours de la justice en détruisant systématiquement des éléments de
preuve dont la production pourrait étre requise en raison des pratiques des tribunaux. »27.
Comme le remarque toujours 1’auteur Mitchell, la colére dont fait preuve le juge Sopinka est
presque visible®®. La vertu de la réserve judiciaire est mise de c6té dans le cas en I’espéce, pour
des raisons qui, nous le croyons, sont tout & fait compréhensibles. Il n'en demeure pas moins

qu’il est rare de voir les juges de la Cour exprimer aussi fermement leur perception des choses.

La décision Carosella est donc remarquable pour autre chose qu’un important €noncé de droit. ..

*"7 Supra, note 21, p.110.

278 Supra, note 253, a la page 209 : «First, it is perhaps the most notorious example of raw judicial fury to emanate
from the court in recent times.»

*” Supra, note 21, p.114.

%% Supra, note 253,  la page 210 : «Sopinka J.’s anger is almost palpable as one reads his reasons for judgment.»



Il va sans dire que ’opinion de la minorité, rédigée par le juge L’Heureux-Dubé, dégage
une toute autre tendance dans [’interprétation des régles concernant la divulgation de la preuve et
le droit 4 une défense pleine et entiére. Dés le début de son exposé des faits en cause, elle nous

rappelle que la conduite du ministére public ne devrait pas étre mise en cause :

«ll n’y a aucun iota de preuve tendant a indiquer que le ministére public soit de
71 . . . 2
quelque fagon a I'origine de cette destruction. »**'

Cette affirmation indique bien la direction que compte prendre la juge dans ses motifs. La
responsabilité des actes d’un tiers ne peut étre imputée au ministére public si ce demier n’est pas

impliqué de quelque maniére dans la conduite reprochée.

Si cet aspect fondamental de la décision est a la base de la dissidence du juge L "Heureux-
Dubé, les deux parties de la Cour s’entendent, pour des raisons différentes, pour conclure &
I’application de la Charte dans cette affaire. Les raisons de la majorité nous semblent plus ténues,
parce qu’'elles s’expliquent par les relations étroites entretenues par le centre d’aide et la
Couronne, mais elles ne restent pas impossibles a défendre comme le laisse entendre David M.
Paciocco®®?. La minorité se rallie plutdt au point de vue que le juge L’Heureux-Dubé avait exposé
dans O’Connor’®, et base son opinion sur les effets d’une poursuite engagée par la Couronne.

Rappelant ses propos tenus dans la jurisprudence antérieure, la juge s’exprime en ces termes :

«Essentiellement, dans ces cas, la Charte entre en jeu par le fait méme de la
poursuite. Lorsque le ministére public continue des poursuites qui résulteraient en
un proces inéquitable, il s’'agit la, aux fins de [’'application de la Charte, d une
action de I’Erat. »***

Peu importe le chemin emprunté dans 1’analyse de la question, et bien que nous estimions
le raisonnement de la minorité plus solide, les dispositions constitutionnelles entrent en ligne de

compte dans cette affaire. Il semble implicite, dans le raisonnement de la majorité qui n’est

281 Supra, note 21, p.115.

82 Supra, note 263, 4 la page 200 : «Although controversial in light of pre-existing authority, the majority view that
govermment funding coupled with the role played by the centre constituted sufficient state action to warrant Charter
scrutiny is far from untenable.»

283 Supra, note 20.

284 Supra, note 21, p.119.
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malheureusement pas articulé clairement, qu’une poursuite engagée par la Couronne entraine

I’application de la Charte. C’est également la conclusion 4 laquelle parvient I’auteur Paciocco®®’.

Si cet ajustement était nécessaire dans le cadre des faits particuliers de ’affaire en
’espéce, aucune clarification n’est nécessaire pour résumer |’opinion de la minorité. Dans un
paragraphe trés précis. le juge L’Heureux-Dubé rejette le résultat auquel est arrivée la majorité>®6.

La juge va par la suite exprimer trés clairement son désaccord avec la réflexion de son collégue

Sopinka :

«Premiérement, a mon avis, la présente affaire n’'a absolument rien & voir avec la
. . . 287
question de la divulgation. »*

Nous ne pouvons qu’exprimer notre étonnement face 4 une proclamation si véhémente de
la part d’un juge de la Cour & I’égard d’un autre. S’il est possible d’accuser le juge Sopinka de
«furie judiciaire» a I’égard du centre, comment qualifier I’attitude du juge L’Heureux-Dubé face
a son collégue ? Quoiqu’il en soit, I'orientation de la minorité ne fait aucun doute. D apres elle,
I’obligation de divulgation ne vise que le ministére public et n’en fait pas un agent de procuration
de renseignements pour la défense®®®. Soulignons qu’en aucun moment le juge Sopinka a fait une

telle affirmation dans ses motifs. Il a simplement rappelé que la Couronne était en possession de

tout le dossier, excluant les notes volontairement détruites. A aucun moment la défense ne semble
avoir demandé que le ministére public agisse comme agent collecteur de données. Le
raisonnement du juge Sopinka était basé sur les faits qui lui étaient présentés. Il nous apparait

donc difficile de conclure comme le juge L Heureux-Dubé quant au rdle joué par la Couronne.

*% Supra, note 263, 4 la page 201 : «It appears implicit that the majority has taken the same approach, albeit going
one step farther. The Crown’s pursuit of a prosecution in which the accused cannot make full answer and defence
because of non-production constitutes state action for the purpose of the Charter.»

*% Supra, note 21, 4 la page 117 : «Je ne suis pas d’accord avec le résultat auquel arrive mon collégue, et je
rejetterais le pourvoi. De plus, j’aborde de fagon trés différente les questions qui se posent. Pour cette raison. il
semble appropri€, a4 ce moment-ci, de clarifier certains points, compte tenu des affirmations que fait le juge Sopinka
relativement a la présente affaire. »

%7 Supra, note 21, p.117.
%8 Supra, note 21, p-117-118 : «Cette obligation de divulguer ne s’étend pas aux tiers. Elle ne contraint pas non plus
———— =

le ministére public & ratisser le monde 4 la recherche de renseignements qui pourraient étre pertinents pour la
défense. »
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Une autre affirmation du juge L’Heureux-Dubé mérite d’étre commentée. Rappelant qu’il
est crucial de toujours considérer le Centre d’aide comme un tiers, elle affirme que ce dernier est
libre d’établir ses propres politiques, et qu’il ne revient pas au ministére public ni aux cours de
s’en méler’®. II ne revient donc pas a la Cour de déterminer si la politique du centre était valide
ou paszgo. Avec tout le respect que nous devons au juge L’Heureux-Dubé, nous devons exprimer
notre désaccord avec cette prise de position. Premiérement, nous nous permettons de signaler que
c’est exactement ce que fait la Cour dans une vaste proportion des causes qui lui sont soumises.
Le plus haut tribunal du pays est souvent appelé a déterminer si la conduite d’une partie
correspond ou non aux normes fixées par la société. Il serait trop facile, aprés avoir conclu que la
Charte s’appliquait dans une affaire, de se cacher derriére le statut de tiers d’une partie quand le
litige s’articule partiellement autour des actions dudit tiers. Ce qui nous améne & notre deuxiéme
point, celui de la pratique méme du centre. La juge affirne qu’il n’est pas de la juridiction des
cours de juger une pratique tant que celle-ci respecte la loi. De la bouche méme des responsables
du centre, la politique de destruction systématique adoptée par ce dernier visait spécifiquement a
contourner des demandes judiciaires parfaitement légales de communication de la preuve. Il nous
apparait alors impossible de catégoriser cette pratique comme respectant les limites de la loi. Si
I"on ne peut contréler des politiques légales, ne serait-il pas correct d’affirmer que 1’on peut
contrdler celles qui visent a se soustraire 4 la légalité ? Il reste que le centre, tiers ou pas, a tenté
par une politique interne de contourner des pratiques légales et de miner ainsi la conduite du
systéme judiciaire. Il nous semble logique et désirable qu’un certain contréle soit alors exercé par

une entité, ultimement la Cour supréme.

L’affirmation du juge L’Heureux-Dubé selon laquelle le centre s’est conformé a
I’ordonnance de production comme il le pouvait®' nous semble manquer de profondeur. En effet,
le centre d’aide s’est effectivement conformé a I’ordonnance, mais seulement aprés s’étre assuré
que rien d’utile 4 la défense ne pourrait étre communiqué, défaisant ainsi le but légitime et légal

de I’ordonnance. A quoi sert le respect apparent d'un ordre dont on ne considére par ailleurs

% Supra, note 21, p.118.

* Idem. : «C’est le Centre lui-méme qui établit ses politiques et il n’appartient ni au ministére public, ni a accusé,
ni aux tribunaux de s’en méler, tant que ces politiques respectent les limites prévues par la loi. Dans le présent cas,
lorsque les notes ont été détruites le Centre n’avait regu ni subpoena ni ordonnance judiciaire lui intimant de les
produire et ce n’est pas a nous de décider si sa politique de destruction des notes est appropriée ou non. »
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aucunement le fond ? Cela ne sert a rien, et déconsidére du méme coup |’administration de la

justice.

La juge L Heureux-Dubé continue sur sa lancée. Elle s’interroge sur la nécessit€ pour un
accusé d’avoir automatiquement acces a tout renseignement potentiellement pertinent™”. Le point
de contention entre les deux juges peut se résumer a ceci : le juge Sopinka pergoit le droit a la
divulgation comme une partie intégrale du systéme, au méme titre que le droit a une défense
pleine et entiére tandis que la juge L’ Heureux-Dubé le voit plutét comme une sumple obligation
accompagnatrice d’un principe plus général. Elle solidifie son idée en indiquant que cela serait
une erreur de conclure a un procés inéquitable si des éléments de preuve pertinents n’étaient pas
divulgués®™. Quant a I’argument soulevé par le juge L’Heureux-Dubé quant au désir d’un accusé
d’obtenir la tenue d’un procés parfait et le devoir sous la Charre de tenir un procés
fondamentalement équitable”*, nous répondons ce qui suit: n’est-il pas fondamentalement
équitable qu’un accus€ jouisse de la possibilité d’examiner tout élément de preuve pertinent qui
pourrait mener & un verdict de culpabilité ? Si le ministére public ne peut garantir ou respecter ce

droit de I’accusé€, est-ce que cette impossibilité doit préjudicier I’accusé ? Nous croyons que non.

L’aspect du litige qui donne lieu au plus long exposé de la part du juge L’Heureux-Dubé
porte sur la nécessité d’établir un préjudice afin de démontrer l’existence d’une violation du droit
a la divulgation, argument rejeté par la majorité. Se rapportant au cas présenté devant elle,

I’honorable juge commence sa dissertation de la fagon suivante :

«A mon avis, pour que [ 'appelant puisse soutenir qu’il ne peut pas bénéficier d'un

procés équitable & cause des notes détruites, il doit étre en mesure de démontrer
s . . .. . 295

qu ‘il a vraiment subi un préjudice. »**°

*! Supra, note 21, aux pages 118-119 : «Dans le présent cas, le Centre s’est conformé 4 I'ordonnance de divulgation

dans la mesure ot il le pouvait. »

#2 Supra, note 21, a la page 120 : «Un accusé a-t-il automatiquement le droit d’avoir accés a tous les éléments de

%rseuve au monde susceptibles d’étre pertinents ? Mon collégue suggére que c’est effectivement .le cas. » )
Idem. , : «Bien que la production de tout élément de preuve pertinent puisse constituer un objectif idéal du point

de vue de I’accusé, c’est une erreur que d’en faire un droit dont le non-respect entrainerait instantanément un procés

inéquitable. »

234 Supra, note 21, p.120-121.

#3 Supra, note 21, p.122.
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D’apreés elle, le critére d'un «préjudice potentiel», comme elle interpréte la conclusion a
laquelie est arrivée le juge Sopinka, en est un qui est inadéquat®®. Aprés s’étre engagée et avoir
effectué une étude longue et détaillée de causes dans lesquelles la nécessité de 1établissement

d’un préjudice a été démontrée, la juge L’Heureux-Dubé en arrive & la conclusion suivante :

«Bref, il existe amplement de raisons, tant sur le plan du droit que des politiques
générales, pour que l'accusé supporte le fardeau de démontrer qu’il a subi une
probabilité réelle de préjudice. Ce g[ardeau n'est pas impossible a satisfaire, et il
est conforme a la jurisprudence. »?

Cette prise de position signifie que la tdche d’un accusé serait singuliérement rendue plus
difficile, pour ne pas dire quelquefois impossible. Et c’est ce point qui avait été¢ soulevé, tant par
la majorité que par des auteurs comme David M. Paciocco. Ce dernier souligne que de demander
la preuve d’un préjudice & partir de documents impossibles a consulter revient a placer I’accusé
dans ce qu’il appelle un «catch-22», expression signifiant une situation dans laquelle on ne peut
étre que perdantzgs. Comme cet auteur I’a exprimé?®, adopter un systéme qui exigerait cette
réalisation récompenserait la conduite répréhensible telle que déterminée par la majorité de la
Cour. Nous ne pouvons qu’étre en accord avec Paciocco quand il affirme qu’une telle prise de
position serait intenable3®.

Nous croyons que le fait d’imposer 1’exigence de la preuve d’un préjudice réel constitue
une mesure si difficile a atteindre qu’elle rendrait toute contestation dans ces cas presque perdue
a I’avance. Méme s’il est vrai d’affirmer que la décision majoritaire marque un changement dans
la jurisprudence de la Cour, nous considérons que cela n’est pas une mauvaise chose en soi. En
effet, il nous semble illogique de demander 4 un individu de prouver un préjudice réel qu’il aurait
subi & partir de documents qu’il n’aurait jamais été en mesure de consulter. A notre humble avis,

I’équation ne peut se faire, et il serait fondamentalement injuste de maintenir une telle exigence.

% Idem. , : «Il ne suffit pas, comme le propose mon collégue, de faire des conjectures sur I’existence d’un préjudice
potentiel parce que les notes auraient pu se révéler utiles d’une maniére ou d’une autre. Ainsi que j'espére le
démontrer, une telle norme est tout & fait inapproprié€e. »

»7 Supra, note 21, p.137.
8 Supra, note 263, 4 la page 201 : «That is the inevitable «catch-22» that arises whenever a burden is placed on the

accused to demonstrate the precise relevance of information that it has not seen, whether it be by loss, destruction,
non-production or non-disclosure.»

% Supra, note 263, p.201.
3% Idem. , : «Only the narrow 5-4 split in the Carosella court masks how obviocusly wrong that would have been.»
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Qui plus est, le droit & la divulgation est une protection constitutionnelle de la plus haute
importance; cette protection n’est-elle pas violée dés qu’il doit y avoir divulgation ? Rappelons
que la majorité n’a pas supprimé [’utilisation de [’étude d’un préjudice; elle I’a seulement
renvoyée a l’étape la plus appropriée de I'analyse, celle de la détermination de la réparation.
Enfin, méme si ce n’est que par une majorité 5-4, il n’en reste pas moins que la Cour attribue le
statut de principe de justice fondamentale au droit a la divulgation de la preuve. Il va sans dire, a
notre avis, qu’il n’est pas nécessaire de prouver un préjudice additionnel pour prouver une
violation d’un principe de justice fondamentale, sa simple violation étant préjudiciable en soi.
Pour toutes ces raisons, nous croyons que, bien qu’imparfaite, la méthode préconisée par le juge

Sopinka cadre mieux avec les objectifs d’équité de notre systéme de justice.

3.2 La perte d’éléments de preuve par inadvertance et la confirmation de la jurisprudence

antérieure

L arrét R. ¢. La*” , une troisiéme décision majeure est rendue par la Cour durant I’année
1997. Le litige soulevé dans cette affaire portait sur un aspect de la communication de la preuve,
différent de celui des affaires Carosella et Leipert®® : 1a perte d’éléments de preuve pertinents
par inadvertance ou négligence. La Cour apparait encore une fois amérement divisée au sujet de
la philosophie entourant la question du droit & la divulgation de la preuve, comme en témoigne le
partage du banc des juges, identique & celui que I'on retrouve dans Carosella. Nous pouvons
toutefois conclure, comme le fait I’auteur Mitchell>® , qu’au moment d’étre rendue, la décision de
la Cour dans La’” peut étre considérée comme un des Jugements-clés en matiére de divulgation
de la preuve’®.

Comme nous ’avons mentionné ci-haut, la décision que la Cour devait rendre dans cette
affaire entourait la perte d’un élément de preuve en possession et contrdle de la police. L’élément

de preuve en question était [’enregistrement audio d’une conversation qu’une jeune fugueuse de

301 Supra, note 22.
%2 Supra, note 65.
B R v. La: The Evolving Right to Crown Disclosure, 8 C.R. (5™) 179.
304 Supra, note 22.



13 ans avait eu avec la police. La mineure visée avait été retrouvée dans {"automobile d’un
individu connu des policiers comme étant un proxénéte. Ce dernier a par la suite €té accusé
d’agression sexuelle. Les autorités ont donc interrogé la jeune fugueuse une premiére fois, dans le
but d’effectuer une demande de placement en milieu fermé. Elles ne prennent alors que sa date de
naissance, son adresse ainsi que son numeéro de téléphone. Ces informations sont cueillies dans le
seul but de placer I’enfant, une enquéte visant les activités de 1’accusé n’ayant méme pas été
amorcée. La bande audio de la premiére entrevue n’a pas été remise aux enquéteurs de I’'escouade
de la moralité, mais ces policiers ont eu un entretien avec la plaignante, entretien qu’ils ont
enregistré et transcrit par la suite. Au moment de |’enquéte préliminaire, le premier agent a oublié
I’enregistrement de la premiére conversation, puis 1’a égaré avant le début du proces. L’avocat de
Paccusé a plaidé le défaut de divulguer du ministére public et obtenu I’arrét des procédures. La
Cour d’appel de [’Alberta a renversé le jugement et ordonné la tenue d’un nouveau proces.

L’ appelant s est donc pourvu devant la Cour supréme du Canada.

La Cour devait donc répondre a la question suivante : qu’arrive-t-il quand la Couronne
manque & son obligation de divulgation lorsqu’elle omet de transmettre un élément de preuve qui
aurait dii étre transmis n’eut été de sa perte par inadvertance ? La décision, tout comme celle de
Carosella, a été rendue par un jugement partagé de cinq (35) juges contre quatre (4), ie juge
Sopinka rendant les motifs pour la majorité (le juge en chef Lamer et les juges Sopinka, Cory,
facobucci et Major). La décision de la minorité a été rendue par le juge L’Heureux-Dubé,
accompagné par les juges La Forest, Gonthier et McLachlin. Le plus haut tribunal du pays est

encore une fois profondément divisé sur la question.

Comme le souligne I'auteur Mitchell’®, I’aspect le plus important de la décision se
retrouve dans la premiére partie de la réponse qu’offre le juge Sopinka®”’. En effet, en affirmant
que le droit a la divulgation est un principe de justice fondamentale dont la violation est

préjudiciable en elle-méme, le juge confirme le changement de cap qui avait été amorceé dans

395 Supra, note 303, aux pages 179-180 : «La, which concerned the loss of relevant evidence by the police «through
innocent inadvertance», joins R. v. Stinchcombe and R. v. O 'Connor as the ieading precedents defining the
?r)%rameters of the Crown’s legal and constitutional disclosure obligations.»

Supra, note 303.
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Carosella, une affaire qui était par contre beaucoup plus particuliére, et dont il ciarifiera

I’application dans le jugement en 1’espéce. Nous considérons la prime importance de I’étude des

propos mémes tenus par le juge Sopinka.

Nous pouvons affirmer qu’au terme de ce jugement il existe une présomption de violation
du droit constitutionnel a la divulgation en cas de perte de preuve lorsque ia Couronne est
incapable de fournir une explication satisfaisante au juge du procés. Nous croyons que c’est ce

que signifie [’énoncé du juge Sopinka qui se retrouve au tout début de ses motifs. avant méme le

début de son résumé des faits :

«Je conclus que, dans les cas ou il perd un élément de preuve qui aurait du étre
divulgué, le ministére public a I'obligation d’expliquer ce qui arrive a cet élément.
En autant qu’il donne une explication satisfaisante, le ministére public s'acquitte
de son obligation de divulgation. »30

Si I’explication fournie par le ministére public ne satisfait pas le juge du proceés, il y aura
donc violation de 1’article 7 de la Charte. Nous pouvons donc conclure a l'existence d’une
présomption jouant en faveur de [’accusé. C’est d’ailleurs aussi ce qu’a conclu ["auteur

Mitchell*®. Comment le juge Sopinka a-t-il fait pour en arriver a cette conclusion ? C’est ce que

nous examinerons, en étudiant I’approche en trois parties proposée par le juge.

Il demeure important de souligner le rappel que fait le juge Sopinka de I’obligation de
conservation des éléments de preuve, obligation exposée dans la décision rendue par le tribunal
dans la cause Egger’’?. A partir de ce moment, non seulement la Couronne doit-elle divulguer,
mais il s’ensuit qu’il est d’une logique implacable qu’elle doive conserver les éléments de preuve
afin de pouvoir les communiquer par la suite. Sans cette obligation corollaire, le droit 4 la

divulgation n’aurait aucun sens. C’est d’ailleurs la teneur des propos du juge Sopinka :

%7 fdem., a la page 180 : «Most importantly, it establishes that Crown disclosure is now a distinct constitutional right
of an accused person, the breach of which results in a violation of section 7 of the Canadian Charter of Rights and

Freedoms.»

398 Supra, note 22, p.684.

3 -~ Y . - - . - .

309 Supra, note 303, a la page 184 : «In circumstances, like those in La, where relevant evidence is not disclosed

because it has been lost by either the prosecution or the police, an accused person’s right to Crown disclosure is
presumed to have been breached unless the Crown can satisfactorily explain the loss or disappearance of that
evidence.»

30 Supra, note 142,
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«Cette obligation de justification découle de !'obligation qu’ont le ministére public
et la police de conserver les fruits de |'enquéte. Le droit a la divuigation serait
vide de sens si le ministére public n'était pas tenu de conserver des éléments de

preuve qu ’'on sait pertinents. »

Le ministére public doit donc fournir une explication au juge du proceés concernant la
perte d’un ou de plusieurs éléments de preuve. Si cette explication satisfait le juge, aucune
violation n’est alors établie. Par contre, si I’explication est insatisfaisante, il y aura violation de
I’ obligation de divulgationm. Nous pouvons donc constater que le juge Sopinka continue dans la
méme veine que dans la décision Carosella, ou il avait affirmé la nature indépendante du droit &
la divulgation de la preuve. En concluant qu’il y a violation de I’article 7 dés que la Couronne ne
peut présenter une explication valable, I’honorable juge confirme le statut indépendant du droit a
la divulgation. S’il en avait été autrement, nous croyons qu’il aurait demandé€ la violation
subséquente du droit a4 une défense pleine et enti€re, ce qu’il n’a pas fait. Du reste, le juge
Sopinka confirme sa prise de position plus loin dans ses motifs. Il écarte aussi sommairement
I’idée d’incorporer la notion d’abus de procédure dans I’€tude requise a I'article 7 ; selon lui,
cette question n’est d’aucune pertinence quant a 1’établissement d’une violation de I’obligation de

divulgation qui incombe au ministére public*'>.

Comment alors déterminer si ’explication de la conduite du ministére est satisfaisante ?

C’est ce que le juge Sopinka explique par la suite.

L’analyse que le tribunal doit effectuer en étudiant la question repose sur une approche
contextuelle du litige. Autrement dit, le juge du procés doit analyser les circonstances entourant
la perte de preuve’'®. Le facteur primordial 4 considérer dans la détermination que le tribunal a a

faire est le critére de la raisonnabilité. Le juge devra déterminer si I’agent de I’Etat en cause a pris

3! Supra, note 22, p.690.

12 Idem. , a la page 691 : «Si les explications du ministére public convainquent le juge du procés que la preuve n’a
été ni détruite ni perdue par suite d’une négligence inacceptable, I’obligation de divulgation n’a pas été violée.
Toutefois, si le ministére ne parvient pas a convaincre le juge a cet égard, il manque & ses obligations ¢n matiére de
divulgation et il v a en conséquence violation de I'art.7 de la Charte. »

*13 Supra, note 22, a la page 691 : «L’accusé n’a pas  établir qu’il y a eu abus de procédure pour démontrer que le
ministére public ne s’est pas acquitté de I’obligation de divulgation que lui impose I’art. 7. »

% Idem. , : «Pour déterminer si I'explication du ministére public est satisfaisante, la Cour doit analyser les
circonstances dans lesquelles la preuve a été perdue. »
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les mesures nécessaires a4 la conservation dans les circonstances’’>. Outre ce facteur de
raisonnabilité, le tribunal devra. en se rapportant a I’époque de la prise de décision, considérer la
pertinence accordée & I'élément de preuve. Comme le fait remarquer le juge Sopinka, avec
Jjustesse croyons-nous, il ne serait pas raisonnable de demander a la police de conserver tous les
éléments de preuve qu’elle collecte pour une période indéterminée’'®. Le juge Sopinka démontre
alors que ce qui prime véritablement dans cette analyse, c’est la conduite des agents de 1’Etat.
Méme si un élément de preuve pertinent est perdu, il n’y aura aucune violation du droit a la
divulgation si la conduite des agents est jugée correcte’!’. Quoique des mesures plus diligentes
doivent étre prises plus la pertinence d’un élément de preuve est élevée®'3, il n’en reste pas moins
que le juge Sopinka démontre clairement que la conduite de la police ou du ministére public

prime sur toute autre considération dans I’analyse a effectuer.

Une violation du droit & la divulgation peut aussi survenir suite & un abus de procédure de
la part de a Couronne ou de la police. Bien que n’étant pas le nceud de la question selon le juge
Sopinka, comme nous I’avons mentionné auparavant, il traite de la question dans un paragraphe
succinct. I est possible que la violation du droit a la divulgation résulte d’un abus de procédure
par « (...) une conduite d’une autorité gouvernementale qui viole les principes fondamentaux qui

319

sous-tendent le sens du franc-jeu et de la décence de la société (...) »”"~, mais comme le souligne

I’honorable juge, I’étude de cette théorie devra se rapporter aux critéres établis dans la
jurisprudence antérieure®>’. Donc le test pour établir un abus de procédure demeure inchangé, et

le juge Sopinka ne fait que réitérer ce que la Cour a déja énoncé & maintes reprises.

Enfin, il peut exister des cas exceptionnels ou, méme si la conduite des autorités est
irréprochable, la perte de la preuve peut étre préjudiciable au point de mettre en cause le droit a
une défense pleine et entiére. Cette possibilité existe pour une raison. Le juge Sopinka nous

rappelle qu’un accus€ jouit toujours de son droit 4 une défense pleine et entiére, indépendamment

315 Idem., : «La principale considération est la question de savoir si le ministére public ou Ia police (selon le cas) a
pris des mesures raisonnables dans les circonstances pour conserver la preuve en vue de sa divulgation. »

316 Supra, note 22, p.691.

37 Idem. , : «En outre, méme la perte d’un élément de preuve pertinent ne constituera pas une violation de
I’obligation de divulgation si la conduite de la police était raisonnable. »

318 Supra, note 22, p.691.

% Idem.

320 Supra, note 22, p.692.
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- s . -1 .- oo 5 . - - .. ~ .
du droit a la divulgation®', ce qui fait qu'un procés peut étre inéquitable méme si aucun reproche
ne peut €tre adressé aux autorités gouvernementales. Pour établir cette iniquité, [’accusé devra

32

prouver un préjudice concret 4 son droit de présenter une défense pleine et entiére’>. Est-ce que
le juge Sopinka n’applique pas alors le fameux critére du «catch-22» qu’il avait A tout prix voulu
éviter comme la peste dans Carosella ? Nous nous permettons d’exprimer notre étonnement face
a ce comportement pour le moins paradoxal. Que justifierait ce changement de prise de position
dans des circonstances de violation du droit 4 une défense pleine et entiére ? Est-ce que la
défense ne doit pas, dans les deux cas, démontrer comment une preuve jamais étudiée peut étre

pertinente & sa cause ? Il nous parait difficile de concilier les deux approches.

Toute cette analyse n’aurait probablement pas cours si la position fondamentale que le
juge Sopinka avait exposée dans Carosella n’était pas reprise en l’espéce. Le droit a la
divulgation de la preuve est. sans équivoque, un principe de justice fondamentale au méme titre
que le droit 4 une défense pleine et entiére. Cette réitération du point de contention fondamental
se produit dans une cause qui permet de lui accorder un poids considérablement plus important

que ’on serait porté a le faire sous la jurisprudence antérieure plus particuliére.

Dans un passage de la décision que nous ne pouvons qualifier de modele d’explication, la
majorité indique que le droit a la divulgation de la preuve est un principe de justice
fondamentale*>. En affirmant que la question avait été réglée dans Stinchcombe. il nous semble
que le juge Sopinka tire une conclusion qui n’est pas totalement exacte. I1 est vrai d’affirmer que
la regle générale concernant la divulgation a été développée dans cette décision. Il est aussi vrai
d’affirmer que cette décision était unanime. Par contre, a nulle part dans ce jugement la Cour
affirme sans équivoque, comme la majorité I’a fait dans Carosella, que le droit a la divulgation
est un principe de justice fondamentale. Si le juge Sopinka veut dire que la Cour, dans

Stinchcombe, par son inclusion de I’obligation de divulgation comme élément du droit & une

321 Supra, note 22, p.693.

** Idem. , : «Qu’il suffise de dire que, dans les cas ol le ministére public s’est acquitté de ses obligations en matiére
de divulgation, P'accusé qui prétend que la perte d’un élément de preuve a eu pour effet de violer I’art. 7 doit
démontrer que cette perte cause un préjudice concret 4 son droit de présenter une défense pleine et entiére.»

*% Supra, note 22, 4 la page 692 : «En toute déférence pour I'opinion exprimée par ma collégue le juge L’Heureux-
Dubé selon laquelle le droit 2 la divulgation n’est pas un principe de justice fondamentale visé a 'art. 7, cette
question a ét¢ tranchée dans Stinchcombe (no 1), précité, et la réponse confirmée dans R. c. Carosella, [1997] 1
R.C.S. 80.»
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défense pleine et entiére qui, lui, est un principe de justice fondamentale, voulait indiquer que la
divulgation est aussi un principe de justice fondamentale, cela peut possiblement se comprendre.
Mais nous ne croyons pas qu’il est juste d’affirmer, comme le juge le fait, que la question avait
alors été tranchée. Si la question avait effectivement été réglée dans ce jugement, pourquoi alors
la nécessité de prouver un préjudice au droit a une défense pleine et enticre jusqu’a la décision
Carosella ? Si nous avions conclu au caractére de principe de justice fondamentale en 1991, il
nous semble que cette étude aurait di étre évacuée dés le départ. Il nous semble donc que la

question n’était pas tranchée par Stinchcombe.

Par contre, en indiquant que ce principe est réaffirmé dans Carosella, le juge Sopinka
lance un signal qui nous apparait beaucoup plus juste***. Quoique que nous considérons que le
véritable point de départ de I'affirmation du statut de principe de justice fondamentale de
Pobligation de divulgation se retrouve dans cette décision, 1l est vrai de conclure que la majorité
I’a indiqué sans équivoque a ce moment précis. Lorsque le juge Sopinka, comme nous avons pu
le constater antérieurement, indique que les composantes d’un droit ne peuvent étre séparées du
droit lui-méme et qu’il €limine la nécessité de passer par 1’étude du droit & une défense pleine et
entiere, il affirme le caractére indépendant et fondamental du droit & la divulgation. Il nous
semble que ce soit & ce moment, et non pas avant, que la majorité de la Cour, si faible soit-elle,

fait de la divulgation de la preuve un principe de justice fondamentale.

Quoiqu’il en soit, la décision rendue par la majorité dans La confirme la prise de position
établie dans Carosella. Le droit a la divulgation est dorénavant un principe de justice
fondamentale dont la violation est préjudiciable en soi. Comme nous l’avons mentionné
auparavant, les circonstances plus «normales» entourant 1’affaire La en font un meilleur guide sur
la question, affirmation que confirme le juge Sopinka lorsqu’il étudie, avant de la rejeter, la
possibilité de tirer un paralléle entre les deux causes’>. La faible majorité qui s’est ralliée a

’opinion du juge Sopinka fait cependant de la décision La un précédent expos€ au renversement.

32 Supra, note 22, 4 la page 692 : «Dans Stinchcombe (no 1), le droit de présenter une défense pleine et entiére, dont
le droit a la divulgation fait partie intégrante, a été spécifiquement reconnu comme €étant un principe de justice
fondamentale visé 2 I’art. 7 de la Charre. Ce principe a été réaffirmé dans Carosella. »

323 Supra, note 22, aux pages 693-694 : «Cependant, il existe une distinction trés nette entre les deux affaires.... Par
contre, dans les cas ol un élément de preuve est perdu par inadvertance, les mémes inquiétudes ne se soulévent pas
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C’est d’ailleurs ce que nous verrons, et c’est aussi la conclusion & laquelle arrive I’auteur

Mitchell’%.

Quant a la minorité, la méme que dans Carosella, elle aussi reste campée sur sa position
antérieure. Une fois de plus, c’est le juge L Heureux-Dubé qui en rédige les motifs, éloquents
encore une fois. Le point majeur de contention reste la nature du droit a la divulgation de la
preuve. Quant a ["autre aspect de la décision, 1’obligation de conservation, le juge L Heureux-

Dubé abonde dans le méme sens que le juge Sopinka :

«L obligation de divulgarion aurait peu de sens si le ministére public pouvait la

contourner en détruisant des éléments de preuve substantiels ou en les perdant de
. . 27

fagon intentionnelle. »’%

Cet accord ne semble qu’une tréve temporaire car, aprés avoir exprimé son accord avec
les motifs et le dispositif du juge Sopinka®?*, I’honorable juge exprime son désaccord sur la

question de la divulgation de maniére vigoureuse encore une fois :

«Je suis, cependant, incapable de souscrire a la fagon dont il caractérise

['obligation de divulgation du ministére public, soit un droit distinct de ['accusé
, . . . o 32

selon ['art. 7 de la Charte canadienne des drolits et libertés. »**

La position que prend le juge L’Heureux-Dubé est la suivante : le droit a la divulgation
reste une obligation que I'on impose a la Couronne et ne doit pas étre considéré comme un droit
constitutionnel distinct®*°. D’aucune fagon et a aucun moment, cette simple obligation ne peut
étre décrite comme un principe de justice fondamentale. Les deux camps sont donc littéralement

retranchés sur leurs positions respectives.

en ce qui conceme la création de propos délibéré d’obstacles a I’exercice par les tribunaux de leurs pouvoirs en
matiére d’admission de la preuve.»

326 Supra, note 303,  la page 180 : «Sopinka J.’s judgment represents the considered view of only five judges, the
same five judges who comprise the Carosella majority. This is enough to constitute the opinion of the court, to be
sure, but it is hardly a ringing endorsement of Sopinka J.’s view. It may well be precipitous to accept La as the last
word on the right of an accused person to Crown disclosure.»

337 Supra, note 22, p.708.

328 Supra, note 22, p.698.

329 Idem.

339 [dem., : «En un mot, ma position est que I’obligation de divulgation est exactement ce que ces mots expriment :
une obligation qui incombe au ministére public. Elle n’est pas, et 2 mon avis, n’a jamais été un droit séparé et distinct
constituant, de fagon autonome, un principe de justice fondamentale. »
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L’idée maitresse qui motive la réflexion de la minorité peut se résumer ainsi : 1’obligation
de divulgation de la preuve est un simple processus, fort utile en droit canadien, mais elle
demeure tout de méme un processus qui ne doit pas étre confondu avec une garantie
constitutionnelle®'. Le juge L’Heureux-Dubé n’hésite pas a revenir en arriére pour asseoir sa

position :

«Eriger le processus méme de divulgation en un droit constitutionnel distinct
constituerait, a mon avis, une dérogation importante a la jurisgrudence en la
matiére, en plus de compliquer inutilement ce domaine du droit. »

(Souligné dans le texte du jugement)

Nous nous permettons, avec déférence, d’exprimer notre désaccord avec cette
caractérisation de la part de la minorité. Nous croyons qu’il n’est pas nécessaire de s’en tenir a la
jurisprudence antérieure lorsque les données étudi€es ont changé. Avec la décision unanime de
Stinchcombe en 1991 a laquelle souscrivait le juge L’Heureux-Dubé, une «obligation» de
common law s’est vue constitutionnalisée. Dans la jurisprudence subséquente, le caractére
constitutionnel de ce droit a été reconnu. N’est-il pas logique d’affirmer que les composantes
d’un droit relévent de la méme nature que le droit général lui-méme ? Nous le croyons. Qui plus

est, n’est-ce pas le rle de la Cour supréme de déterminer les régles jurisprudentielles ?

Ensuite, pourquoi qualifier la divulgation de la preuve de simple processus ? N’est-il pas
fondamental, dans notre société, qu'un accusé puisse connaitre toute la preuve qui sera utilisée
contre lui lors de son proces ? C’est d’ailleurs ce que la Cour va dire dans Underwood’™, une
décision unanime de décembre 1997 a laquelle le juge L’ Heureux-Dubé¢ ne prendra pas part, mais

dont le banc inclura le juge McLachlin, dissidente dans Carosella et dans 1’espéce. Méme si

331 Supra, note 22, a la page 699 : «Dés le départ, cependant, je souligne que la divulgation en tant que processus, est
un aspect nécessaire et important du droit canadien. »

3:*:) Supra, note 22, p.698-699.

3 [1998] 1 R.C.S. 77, a la page 81 : «Notre processus pénal est fondé sur le principe selon lequel, avant que I’accusé
produise une preuve pour sa propre défense, il doit connaitre la preuve qui pése contre lui [...] Le principe de la
«preuve complétey est un précepte fondamental de notre systéme de justice pénale, qui est profondément enraciné
dans la common law et fait partie intégrante des principes de justice fondamentale (R c. S. (R.J.), [1995] 1 R.C.S.
451) qui sont protégés par I'art. 7 de la Charte canadienne des droits et libertés. »
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Iaffaire Underwood™ n’est pas 4 proprement parler une cause de divulgation, I'énoncé général
qu’on y retrouve qui concerne la connaissance de la preuve compléte rejoint bien la question de
la divulgation. Quel autre principe que la divulgation compléte s’accorderait le mieux pour
réaliser la connaissance compléte de la preuve présentée contre nous ? A notre avis, il s’agit du
principe par excellence. Le droit 2 la divulgation, par son incorporation au droit a une défense
pleine et entiére et sa corrélation avec le principe de connaissance compléte de la preuve, est
beaucoup plus, a notre avis, qu’un simple élément de procédure. C’est un principe intégral du
respect des préceptes fondamentaux de notre systéme de justice pénale. En arriver a une autre

conclusion diminuerait de fagon néfaste la recherche de 1'équité tant réclamée par la minorité.

Enfin, quant a la remarque sur la complication inutile du droit pénal si on
constitutionnalisait le droit a la divulgation de la preuve, nous sommes un peu perplexes. Il nous
semble que tout principe développé dans le but de permettre des poursuites justes et équitables,
qu’on le considére biaisé, en faveur de I’accusé ou de la Couronne, mérite d’étre reconnu comme
tel. et non pas comme un encombrement supplémentaire dans ce domaine particulier du droit.
Existe-t-il. dans notre systéme, un principe plus fondamental que la remise en liberté des
innocents ? Malheureusement, il est vrai, certains individus coupables passent entre les doigts de

la justice. C’est, selon nous, le juste prix a payer pour épargner un droit fondamental.

Toujours dans le méme esprit, afin de confiner la divulgation au simple rang de processus,
le juge L 'Heureux-Dubé essaie de solidifier son argument en signalant que le fait de ne pas avoir
333

un systéme uniforme au pays démontre que ce qui est important ce n’est pas la divulgation®>,

mais bien le droit 4 une défense pleine et entiére :

«Le facteur clé est que ce processus- quel que soit celui adopté —respecte le droit
de ['accusé a une défense pleine et entiére. »’*%

200

%34 Supra, note 333.

335 Supra, note 22, i la page 706 : «Cette théorie est €galement étayée par le fait que la divulgation ne fait pas I’objet
d’un ensemble de régles définies et uniformes au pays. Au contraire, le processus de divulgation varie d’une
province a I'autre et méme d’une région a I"autre.»

*3% Supra, note 22, p.706.
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Bien que nous concédions qu’il soit préférable qu’un systéme uniforme de régles soit mis
en place, nous devons respectueusement émettre des réserves quant a la conclusion tirée par le
juge L Heureux-Dubé. Nous ne croyons pas que ’existence de plusieurs régimes de divulgation
amene a la conclusion que ce qui doit étre respecté, ¢’est plutdt le droit a une défense pleine et
entieére. Rappelons que la Couronne jouit d’une discrétion quant au moment et a la facon dont la
divulgation est faite; elle ne jouit par contre pas d’une discrétion quant au contenu de cette
divulgation. Dés que cette exigence est remplie, le ministére public respecte les directives
constitutionnelles qui lui sont adressées. La constatation de Ia simple existence d’une pluralité de
régimes de divulgation, sans une étude éclairée de leur contenu, ne permet pas, 4 notre avis, de
conclure automatiquement que le facteur décisif n’est pas le respect du droit a la divulgation,

mais bien le respect du droit a une défense pleine et entiére.

Bien que la Cour soit unanime qu’en I’espéce aucune violation de ['article 7 n’ait eu lieu
suite & la perte de 'enregistrement audio de la premiére entrevue avec la plaignante, nous ne
pouvons dire que le plus haut tribunal du pays n’est pas divisé sur la question de la divulgation de
la preuve. Nous pouvons critiquer a la fois la majorité, pour son manque de précisions dans sa
détermination, et la minorité, dans sa tentative de minimiser la valeur du principe de divulgation.
Il n'en reste pas moins que la décision La peut étre considérée comme la marque d’un
changement, quoique de courte durée, dans l’approche philosophique de la Cour. Comme la
Jjurisprudence subséquente nous le démontrera, il nous est impossible de conclure qu’il s’agit
d’une décision arrétée. L’auteur Mitchell a finalement le dernier mot quand il conclut que la

jurisprudence de la Cour est une ceuvre en devenir®>’. Nous adhérons a son point de vue.
3.3 L’obligation de divulgation comme simple droit : un retour en arriére ?
P

Apres un terme tres chargé sur la question de la divulgation de la preuve en 1997, la Cour

supréme voyait, dés février 1998, la possibilité d’apporter un peu de clarté a la polémique avec la

décision Dixor®*®, le plus important d’une série de pourvois émanant du méme litige’®.

37 Supra, note 303, 2 la page 188 : «[...]however, it is evident that this jurisprudence is very much a work in

g)rogress.»
38 Supra, note 23.
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Malheureusement, malgré une Cour unanime composée de membres de la majorité et de la
minorité dans les affaires Carosella et La, nous ne pouvons conclure a une amélioration sensible
de la pensée des juges du plus haut tribunal du pays sur ce sujet épineux qui semble les laisser
perplexes. Seule ’'unanimité démontrée par la Cour dans ce dernier chapitre semble vouloir
donner davantage de poids a la décision. Mais "analyse quelque peu confuse qui v est faite et le

résultat inquiétant qui en ressort, ne peuvent faire de Dixon, a notre avis, la décision finale sur la

question.

Dans ces cinq décisions, la Cour devait examiner une question visant la non-divulgation
de déclarations faites par quatre (4) témoins, dont [’existence €était connue de 1’avocat de défense
au moment du proces. Les accusés avaient €té déclarés coupables de voies de fait, Dixon 1'étant
comme acteur principal et complice, suite a une altercation qui avait eu lieu lors d’une soirée
organisée par une confrérie d'étudiants & Halifax. Lors de la présentation de 1’appel 4 la Cour
d’appel de la Nouvelle-Ecosse, I"avocat de la défense a plaidé que ce manque de communication
avait résulté¢ en une violation du droit a la divulgation protégé par 1’article 7 de la Charte. Cet
argument a €té rejeté par la Cour d’appel malgré une forte dissidence de la part du juge Bateman.
C’est dailleurs grice a cette opinion dissidente que les accusés ont porté leur cause en appel

devant la Cour supréme.

La Cour, a laquelle on demandait de répondre 2 la question de savoir quand une cour
d’appel peut ordonner la tenue d’un nouveau procés ou l’arrét des procédures, a profité de
I’occasion pour aller beaucoup plus loin, comme le souligne I’auteur Mitchell**°. En effet, le juge
Cory, rendant les motifs pour la Cour, a semblé profiter de I’occasion pour dresser un schéma a
suivre pour les cours inférieures dans la résolution des litiges concernant les questions de
divulgation de la preuve®®'. Dans la méme veine, 1’honorable juge dresse une ligne de
démarcation entre les périodes du procés lui-méme et de son appel dans la détermination des

violations du droit 4 la divulgation. Nous trouvons cette distinction troublante car le juge Cory ne

3% R. c. McQuaid [1998] 1 R.C.S. 285; R. c. Robart [1998] 1 R.C.C. 279 ; R. c. Skinner [1998] 1 R.C.S. 298; R. c.
Smith [1998] 1 R.C.S. 291.

340 p v. Dixon : The Right 10 Crown Disclosure-A Road Map For the Future ?, 13 C.R. (5™) 260.

! Supra, note 340, a la page 261 : «In his legal and constitutional analysis, Cory J. went far beyond this issue,
however, and provided a road map for lower courts to adjudge claims of Crown at non various stages throughout the
criminal justice process.»
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donne pas d’explication fondamentale sur cette coupure constitutionnelle. Nous y reviendrons

postérieurement lors de notre analyse plus approfondie de la décision. Mais d’abord, examinons

les motifs du juge Cory.

Pour débuter son étude de la question, le juge Cory se réfere a la décision de base de la
Cour en la matiére, l'arrét Stinchcombe. 1l en vient a la conclusion que le critere €tabli pour
forcer une communication est peu onéreux>*>. Par conséquent, il ne sera pas trop difficile pour un
accusé d’établir que la Couronne aurait dit divulguer certains €léments de preuve. Il rappelle
également, 4 ’aide de la décision Carosella, que le droit a la divulgation semble considéré

comme ayant un caractére constitutionnel :

«L 'obligation qui incombe au ministére public de communiquer des documents
engendre un droit constitutionnel correspondant de l'accusé a la communication

de tous les documents qui satisfont au critére préliminaire de l'arrét Stinchcombe.
343
»

Afin de déterminer s’il y a effectivement eu une violation de [’obligation de
communication par le ministére public, "honorable juge expose un test logique qui nous semble
familier®** car, comme le fait remarquer Mitchell, il s’agit du test articulé par le juge Sopinka
dans la décision Egger’”. En concluant de cette facon, il semble que le juge Cory, bien que n’en
faisant pas mention dans son analyse, ce que nous trouvons d’ailleurs trés surprenant, vient de
confirmer I'interprétation du droit & la divulgation donnée dans l'arrét La rendu quelques mois
auparavant. C’est dans cette derniére décision que nous pouvons affirmer que la Cour a
véritablement conclu au caractére indépendant et constitutionnel du droit & la divulgation de la
preuve, l’affaire Carosella étant un peu trop particuliere dans ses faits pour proposer une

conclusion similaire. Nous croyons que la Cour n’a dorénavant, comme ['indique [’auteur

**2 Supra, note 23, a la page 257 : «Manifestement, le critére préliminaire fixé pour la divulgation est fort peu

élevé. »

f“ Supra, note 23, p. 257.

* Supra, note 23, a la page 258 : «Ainsi, lorsqu’un accusé démontre I'existence d’une possibilité raisonnable que les
renseignements non divulgués auraient été utilisés pour réfuter la preuve du ministére public, pour présenter un
moyen de défense ou, par ailleurs, pour prendre une décision qui aurait pu avoir une incidence sur la fagon de
présenter la défense, il se trouve également 4 établir I’existence d’une atteinte au droit 4 la divulgation que lui
garantit la Charte. »

345 Supra, note 340, p.262.
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Mitchell, qu’a appliquer ce nouveau standard constitutionnel’*® : cette reprise implicite de

I’énoncé auquel il adhérait rend la suite de I’analyse du juge Cory surprenante.

Mais I’analyse de la question ne s’arréte pas la comme I’indique le juge Cory**’. C’est la

que son interprétation prend une autre tangente avec |’énoncé suivant :

«Comme le juge Sopinka ['a fait observer judicieusement dans Carosella, précité,
alap. 100, une cour d'appel doit se garder de «confond(re) l'obligation d’établir
la violation du droit (& une défense pleine et entiére) avec l'obligation qui
incombe a ['appelant lorsqu il sollicite ’arrét des procéduresy. »’

Méme s’il est vrai que la question posée en |’espéce était tres circonscrite au niveau de
I'intervention d’une cour d’appel concemant le reméde appropri€é en cas de violation. nous
trouvons surprenant que le juge Cory se référe automatiquement a un passage sur le droit 4 une
défense pleine et entiére. Ne vient-il pas confirmer le statut constitutionnel indépendant du droit &

la divulgation de la preuve ? Nous ne pouvons qu’exprimer notre surprise.

Dans son étude subséquente du reméde approprié a une violation du droit a la divulgation,

le juge Cory fait ce qui nous apparait étre I’affirmation la plus choquante :

«Le droit a la divulgation compléte n'est qu'une composante du droit a une
défense pleine et entiére. Il ne s ensuit pas automatiquement qu'il y a atteinte au
droit a une défense pleine et entiére é,’aranti par la Charte, du seul fair qu’il v a eu
violation du droit a la divulgation. »***

Nous comprenons que I’honorable juge étudie la question des réparations appropriées a
accorder en appel. Nous restons toutefois étonné de voir comment une opinion peut changer d un
paragraphe a un autre. Aprés avoir signalé son assentiment avec les majorités, dont il faisait

partie, dans Carosella et La ol le caractére constitutionnel du droit a la divulgation a été

*4¢ Supra, note 340, a la page 262 : «The Dixon court simply applied this new constitutional standard and signalled
that, as a general rule, allegations of Crown non-disclosure raised at any time after the laying of criminal charges and
until a verdict is rendered at trial are to be assessed in accordance with this standard.»

**7 Supra, note 23, 4 la page 258 : «Toutefois, la conclusion qu’il y a eu violation du droit d’un accusé a la
divulgation ne met pas fin a l’analyse. »

348 [dem., p. 258.

39 [dem., p. 259.
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confirmé et la nécessité de passer par I’étude d’une violation du droit & une défense pleine et
entiére écartée, le juge Cory semble revenir en armnére sans donner d’explication. La Cour a
affirmé que la violation de 1'obligation de divulgation était préju&iciable en soi. [l serait

souhaitable que la Cour ne revienne pas sur cette prise de position.

Le juge Cory va établir un standard de preuve différent pour effectuer la détermination
d’une violation & 1’obligation de divulgation en premiére instance et en appel’>°. Comme nous
I’avons mentionné auparavant, cette distinction faite sans une explication fondamentale est

perturbante. Quoiqu’il en soit, c’est de cette fagon que s’exprime ’honorable juge :

«L’accusé qui établit que ['omission de divulguer du ministére public a porté
atteinte a son droit a une défense pleine et entiére a droit a une réparation fondée

sur le par. 24(1). »31

Comment procéder pour arriver a démontrer une atteinte au droit a une défense pleine et
entiére ? Le juge Cory l'expose. L’approche utilisée par la Cour en est une que nous pouvons
qualifier de pragmatique. Mais elle aussi trés discutable. La détermination a effectuer est basée

sur les remédes disponibles aux différentes cours :

«Par exemple, lorsque la documentation non communiquée peut étre examinée au
proces, le juge qui préside ['audience ['évaluera en fonction du critére
préliminaire de ['arrét Stinchcombe pour déterminer si, en dissimulant cette
documentation, le ministére public a manqué a son obligation de divulguer. »*°

Et le juge continue :

«Dans ['affirmative, une ordonnance de production ou peut-étre l’ajournement
sera la réparation. Il est évident que ces réparations ne sont plus disponibles
apreés une déclaration de culpabilité. »*>>

350 1dem, a la page 262 : «En fait, différents principes et normes s’appliquent pour déterminer si la divulgation
devrait avoir lieu avant la déclaration de culpabilité et pour déterminer I’effet d’une omission de divulguer aprés la
déclaration de culpabilité. »

3! Supra, note 23, p.264.

352 Supra, note 23, p.262.

% Idem.



Si la question se pose alors en appel, la cour doit se demander si, en premier lieu, on peut
prouver une atteinte au droit 4 la divulgation comme prérequis. Une fois ce préalable rempli, la

cour devra se demander si le droit & une défense pleine et entiére de I’accusé a été violé :

«Si une cour d’appel conclut que 'omission de divulguer du ministére public a
porté atteinte au droit a une défense pleine er entiére, la réparation a accorder
dépendra de la gravité de I'atteinte a ce droit. »*

La preuve de cette violation supplémentaire du droit & une défense pleine et entiére doit
étre faite selon la prépondérance des probabilités®>. Et comment donc y arriver ? Le juge Cory

offre une réponse :

~

«ll est satisfait a cette obligation lorsque ['accusé démontre qu’il y a une
possibilité raisonnable que la non-divulgation ait influé sur l'issue ou l'équité
globale du procés. »°

Le juge apporte une derniére précision a la procédure en soulignant que cette possibilité
raisonnable ne doit pas étre hypothétique, mais basée sur des utilisations ou des moyens
d’enquéte raisonnables ; une fois cette preuve faite, le droit 4 une défense pleine et entiére est
violé®7.

Nous questionnons cette nouvelle procédure. L’interrogation qui nous vient a ’esprit est
la suivante : est-ce-que cette différenciation entre procés et appel modifie la nature, le caractére
constitutionnel du droit 4 la divulgation de la preuve ? Si oui, quelle raison fondamentale justifie
ce changement drastique ? Une violation d’une garantie constitutionnelle, qu’elle soit plaidée en
premiére instance ou en appel, ne reste-t-elle pas une violation constitutionnelle ? Le droit a la

divulgation est-il donc un concept hybride ou simplement indéterminable ?

354 Idem.

3% Supra, note 23, a la page 263 : «De plus, il incombe a I’accusé de démontrer, selon la prépondérance des

?sx;obabilités, que "omission de divulguer a porté atteinte 4 son droit 4 une défense pleine et entiére. »
Supra, note 23, p.263.

357 Supra, note 23, p. 264.
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Nous ne sommes toutefois pas d’accord avec "auteur Mitchell qui fait remarquer que les
358

considérations de la Cour sont tout a fait compréhensibles™". Des considérations d’ordre pratique
ne peuvent ’emporter sur I’affirmation constitutionnelle d’une garantie. De plus, comment
expliquer cet abrupt changement de cap effectué par le juge Cory ? Aucune explication
fondamentale nous est offerte ; sur une question aussi importante que celle en [*espéce, nous nous
attendions a plus de la part du plus haut tribunal du pays. Nous sommes par contre en accord avec
ce méme auteur Mitchell lorsqu’il affirme que la procédure développée en I’espéce est unique en
droit constitutionnel criminel canadien®”®. En effet, c’est généralement a I'étape de la
détermination du reméde que la considération de la justesse de ce reméde est effectuée, pas a
I’étape de la détermination de la violation. Comme nous ’avons mentionné plus haut, la
procédure développée par le juge Cory revient a faire jouer des considérations pratiques dans
’évaluation de ['existence méme d’une violation d’un droit constitutionnel : il nous est
impossible d’étre en accord avec ce procédé. Nous croyons que I’existence d’un reméde ne doit
absolument pas jouer dans la détermination d’une violation. Autrement dit, la violation existe, ou
elle n’existe pas, indépendamment du reméde approprié pour la réparer. Conclure que la violation

n’existe pas si aucun remeéde n’est disponible revient & mettre la charrue avant les beeufs, pour

utiliser [’expression populaire.

En guise de conclusion, nous réitérons notre étonnement face 4 ce jugement. La Cour
revient sur ses pas et énonce une méthode d’évaluation tout a fait inappropriée 4 notre sens.
Aucune explication fondamentale nous est donnée pour éclairer la justesse des propos tenus par
le juge Cory. Cette double détermination est peut-étre utile aux cours inférieures, mais elle

semble particuliérement difficile a suivre pour le justiciable.

%58 Supra, note 340, 4 la page 266 : «The Court’s motivation for these variable standards is entirely understandable. »
359 Idem., : «Indeed, this widely differentiated standard for demonstrating a violation of s. 7 of the Charter that is
determined by the remedial arsenal available to the reviewing court is unique in Canadian constitutional criminal

law.»
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Partie 4 DIALOGUE ENTRE LA COUR SUFREME ET LE PARLEMENT : DE
L’ARRET O’CONNOR A L’ARRET MILLS

4.1 La divulgation de dossiers en possession de tiers

La Cour supréme a, jusqu'au milieu des années 90, €laboré une régle de divulgation
précise au sujet de la preuve détenue par le ministére public. La question concernant des éléments
de preuve pertinents en possession de tiers allait inévitablement se poser. C’est ce qui s’est
produit en 1995, plus précisément le 1°° février de cette année. date d’audition du pourvoi R. c.
O ’'Connor®*®. Cette décision allait devenir notoire dans le monde juridique et allait amener de

profonds changements au Code criminel.

L’arrét manifeste une division apparente dans 1’approche philosophique des juges de la
Cour sur la question de la divulgation. Si les décisions antérieures avaient été rendues pour la
majorité dans une entente plus que relative, I’arrét Durerre’®’ étant ’exception, il n’en est pas de
méme pour le jugement auquel est parvenue la Cour dans cette affaire. Cette division, qui sera
marquée par l’élaboration de deux méthodes distinctes de procédures visant l'obtention de
dossiers détenus par des tiers, peut probablement étre retracée, non seulement a cette affirmation
d’une approche philosophique réellement différente de la part de certains juges, mais également
au caractére sexuel des faits en cause. Quoiqu’il en soit, le pourvoi de I’accusé O’Connor est

rejeté, le juge en chef Lamer ainsi que les juges Sopinka et Major étant dissidents.

Dans cette affaire de la Cour d’appel de la Coiombie-Britannique, un évéque catholique,
qui avait été a la direction d’un internat pour Indiens dans la région de Williams Lake durant les
années 1960, était poursuivi pour des inconduites sexuelles commises a cette époque, plus
précisément entre 1964 et 1967. Avant, ainsi que pendant le proces, la défense a allégué a
plusieurs reprises que le ministére public ne respectait pas les exigences qui lui étaient imposées
par les nouvelles régles de divulgation de la preuve. Suite a la cinquieéme demande pour obtenir

I’arrét des procédures, le juge du procés y accéda. Le juge présidant le proces jugea que l’effet

350 Supra, note 20.
3! Supra, note 161.
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combiné des refus de coopérer de la Couronne rendait le procés irrémédiablement inéquitable. Le
ministére public en a immédiatement appelé de cette décision, non sans tenir compte d’une
opinion publique furieuse de voir le proces se terminer aussi soudainement. La Cour d’appel de la
Colombie-Britannique a renversé la décision du juge de premiére instance, mais a accordé un
droit d’appel automatique a la Cour supréme du Canada. Rendant jugement le 14 décembre 1995,

le plus haut tribunal du pays a rejeté 'appel de 'accusé et refusé de réintroduire I’arrét des

procédures.

Deux questions principales ont été identifiées par la Cour supréme. La premiére servait &
identifier les cas ou la non-divulgation de documents par le ministére justifie une ordonnance
d’arrét des procédures. La seconde devait préciser la procédure a utiliser lorsqu’un accusé
demande la production de documents en possession de tiers. Dans une décision nuancée, la Cour

énonce plusieurs principes importants au sujet de la divulgation de la preuve.

Comme il nous est permis de constater, la question du statut de la divulgation de la preuve
comme principe de justice fondamentale n’est pas directement abordée, celle-ci ne constituant
pas le litige central exposé dans |’affaire en ’espéce. Néanmoins, une étude de cette décision
O 'Connor nous parait essentielle, étant donné les conséquences majeures que le jugement a eues,
notamment le projet de loi C-46°%* et I’arrét Mi/ls’® rendu a la fin de I’automne 1999 dans lequel
I’appelant contestait la constitutionnalité de ce projet de loi. L’arrét en 'espéce mettra aussi a

Jjour la division qui régnait au sein de la Cour et qui sera cristallisée dans les décisions rendues en

1997 et 1998.

Le juge en chef Lamer et les juges Sopinka et Majcr sont dissidents en ’espéce sur un des
trois aspects majeurs de la décision, c’est-a-dire le litige portant sur I’arrét des procédures. C’est
en fait sur cette question principale que sera décidé le pourvoi, la majorité de la Cour refusant de
réintroduire ’arrét des procédures prononcé en premiére instance. Quant & la question se
rapportant a 1’élaboration d’une procédure d’obtention des dossiers détenus par des tiers, les

juges de la Cour ont effectué une approche a deux volets, ['un d’eux étant complétement rejeté

362 Supra, note 25.
363 Supra, note 26.
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par une minorité de la Cour. La majorité des juges, menée par le juge en chef Lamer et le juge
Sopinka, élabore cette approche a deux volets, distinguant les dossiers provenant de tiers déja en
la possession du ministére public, des documents toujours détenus par les tiers. La minorité de la
Cour, par la plume du juge L’Heureux-Dubé, rejette cette approche, proposant seulement une
procédure générale a ’égard de tous les dossiers en possession de tiers. Méme sur cette
procédure, les deux parties de la Cour différent quant au test & développer et au seuil a respecter
pour permettre la divulgation des documents visés. Comme il nous est possible de constater, les
plus hauts juges du pays sont sérieusement opposés dans cette affaire. Etant donné que le pourvoi
a été décidé sur la question de I'arrét des procédures, nous vous proposons de débuter notre
analyse sur ce point, pour ensuite nous pencher sur la question plus complexe de la procédure de

divulgation de documents provenant de tiers.

Le juge L’Heureux-Dubé, rédigeant les motifs pour les juges La Forest, Gonthier et
McLachlin, appuyé dans de courts motifs par les juges Cory et Iacobucci, rejette 1’argument de
I’appelant voulant que l’arrét des procédures soit bien fondé. Cette demande d’arrét des
procédures était basée sur le présumé manque de coopération de la part des autorités suite aux

multiples demandes de divulgation faites par ’accusé.

Reliant la demande d’arrét des procédures a la théorie de 1’abus de procédure, en raison
du comportement reproché au ministére public, le juge L Heureux-Dubé effectue en premier lieu
une €tude de la théorie de I’abus de procédure, concluant qu’il n'y a pas de raison de faire une
distinction entre cette théorie de common law et les exigences de la Charte en matiére de
conduite abusive®®’. Bien que cette analyse ne concerne pas directement notre sujet, nous en
prenons note dans le but d’étayer le raisonnement de la minorité, cette derniére rejetant une
nature constitutionnelle indépendante a la divulgation de la preuve en concluant au rejet de I’arrét

des procédures.

Une fois cette distinction faite, le juge L’Heureux-Dubé s’attaque directement au motif

d’appel portant sur la demande de 1’arrét des procédures. Partant de cet éclaircissement, le juge

%4 Supra, note 20, 4 la page 462 : «Pour les motifs qui précédent, je conclus qu’il n’y a pas lieu de maintenir de
distinction entre les deux régimes, sauf, peut-étre dans les cas ou la Charte, pour quelque raison, ne s’appliquerait
pas mais que les circonstances, elles, révéleraient un abus de procédure. »
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distingue deux catégories de violations possibles sous la Charre, la deuxiéme concernant la
possibilité d’une violation des articles 7 et 11, plus précisément [’alinéa d) de ce dernier article.
Elle classe la non-divulgation par le ministére public dans cette derniére catégorie365 .C’estace
moment précis que se dessine la divergence conceptuelle qui sera exposée dans les arréts
Carosella et La de 1997. Le juge L’Heureux-Dubé exprime sans équivoque que la divulgaticn de

la preuve fait seulement partie du droit a une défense pleine et entiére :

«En conséquence, une contestation fondée sur la non-divulgation nécessitera la
preuve d’un préjudice véritable quant & la possibilité pour ['accusé de présenter
une défense pleine et entiére. A cet égard, je suis tout a fait d'accord avec la Cour
d;%pel que la Charte ne comporte aucun “droit ~ autonome a la divulgation(...) :

»

La prise de position ne peut étre plus claire : selon [’honorable juge, la jurisprudence
rendue par la Cour depuis Stinchcombe n’a pas créé de droit indépendant a la divulgation de la
preuve. Celle-ci n’est qu'une composante du droit 4 une défense pleine et entiére. Non seulement
ne peut-on pas la qualifier de principe de justice fondamentale, mais on ne peut méme pas la
qualifier de droit constitutionnel indépendant. Cette conclusion refléte parfaitement 1’approche
procédurale que prendra le juge L’Heureux-Dubé dans les décisions subséquentes de la Cour en
la matiére. La preuve de la violation de 1’obligation qui incombe au ministére public, devra étre
faite par la preuve d’une possibilité de violation de la présentation d’une défense pleine et
entiére®®’. C’est cette position qu’adoptera le juge dans les décisions a venir. Si les
renseignements sollicités sont considérés substantiels, il y aura violation du droit de présenter une

défense pleine et entiére; s’ils ne sont pas jugés substantiels, il n’y aura pas de violation>®,

Une fois qu’une violation de I’article 7 de la Charre est constatée, une réparation doit
suivre, et c’est le paragraphe 24 (1) qui la propose. C’est sur ce point contentieux que se décide

I’affaire. Remarquant tout d’abord que I’arrét des procédures ne devrait étre prononcé que dans

7% Supra, note 20, 4 la page 463 : «La non-divulgation par le ministére public fait habituellement partie de la
deuxiéme catégorie que je viens de décrire. »

3% Supra, note 20, p.463-464.
37 Supra, note 20, 4 la page 464 - «Lorsque I’accusé tente de prouver que la non-divulgation par le ministére public

viole I'art. 7 de la Charte, il doit prouver que la non-divulgation en cause a, selon la balance des probabilités, nui 4 la
possibilité pour I’accusé de présenter une défense pleine et entiére ou a eu un effet défavorable sur cette possibilité. »
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des cas spécifiques, c’est-a-dire lorsque le préjudice sera perpétué ou révélé par la continuation
du procés ou encore qu’aucune autre réparation ne peut corriger le préjudice causé®®®, le juge
L’ Heureux-Dubé entreprend de voir quelle réparation est appropriée suite a une non-divulgation.
Partant de la prémisse que I’arrét des procédures ne doit étre déclaré que dans les cas spécifiques
mentionnés ci-haut, elle répond & la question de maniére expéditive. Si une ordonnance de
divulgation, qui peut étre utilisée s’il y a violation constitutionnelle ou pas’’®, permettait de
réparer le préjudice ainsi causé, cette derniére serait alors la réparation appropriée, doublée d’un

ajournement pour permettre I’étude des documents dans les cas le nécessitant

Le juge n’écarte quand méme pas la possibilité d’une déclaration d’arrét des procédures;
. . N - - 372 A z 2 ’ ~
il la confine toutefois & des circonstances restreintes’ 2. A ces moments précis, 1’arrét des

procédures sera la réparation appropriée :

«Dans ces cas, la répararion draconienne que constitue l'arrét des procédures
' 7
pourra s’'imposer.»>"

Le langage utilisé par le juge L ’Heureux-Dubé dénote une réticence évidente a I’utilisation de

I’arrét des procédures comme moyen de réparation.

Nous terminons ce court exposé avec un résumé des considérations pertinentes aux yeux
du juge L’Heureux-Dubé. Le tribunal qui effectuera 1’étude de la réparation devra donc
considérer les facteurs suivants dans sa détermination : la conduite et I’'intention du ministére
public, les ajournements attribuables a cette conduite ainsi que les intéréts communautaires et

individuels & la détermination de la culpabilité ou de 1’innocence®™®. Cette recherche devra alors

%8 Supra, note 20, a la page 464 : «Lorsque les renseignements sont considérés non substantiels quant 4 la possibilité
pour 'accusé de présenter une défense pleine et entiére, il ne saurait y avoir violation de la Charte a cet égard. »
°%% Supra, note 20, p.465.
370 1dem.
*7! Idem., : «Ainsi, lorsqu’il est possible, au moyen d'une ordonnance de divulgation, de pallier I"'impact néfaste que
peut avoir la non-divuigation sur la possibilité pour I’accusé de présenter une défense pleine et entiére, une telle
réparation sera généralement appropriée, accompagnée d’un ajournement si nécessaire afin de permettre a I’avocat
de la défense d’examiner les renseignements divulgués.»
372 Supra, note 20, aux pages 465-466 : «l peut, cependant, exister des cas exceptionnels oll, vu le stade avancé de
I"instance, il n’est tout simplement pas possible de remédier par des moyens raisonnables au préjudice causé au droit
de I’accusé de présenter une défense pleine et entiére.»

™ Supra, note 20, p.466.
37 Supra, note 20, p.466-467.
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voir si ce manquement a ses obligations par le ministere public porte atteinte «aux principes
fondamentaux qui sous-tendent le sens de décence et de franc-jeu de la collectivité, et, en

conséquence, a porté atteinte a I'intégrité du systéme judiciaire»®".

Pour les fins de notre étude, le point majeur de cette élaboration du juge L’Heureux-Dubé
ne réside pas dans sa détermination portant sur la nécessité de prononcer 1’arrét des procédures. I1
se retrouve plutét dans son rejet clair d’une nature constitutionnelle indépendante pour la

divulgation de la preuve.

L’opinion dissidente n’est pas exprimée dans les motifs du juge en chef Lamer et du juge
Sopinka, mais bien dans les motifs du juge Major. Les deux autres juges ne font quexprimer leur
assentiment avec la prise de position du juge Major376. Ce dernier ne voit pas les choses de la

méme fagon que sa collégue :

«En toute déférence, je ne saurais convenir qu 'un arrét des procédures n 'était pas
., 77
approprié. »'’

Le juge Major est donc en désaccord quant au dispositif de 1’affaire, tel que suggéré par le
Juge L Heureux-Dubé. Ce qui est toutefois intéressant de souligner, c’est "utilisation par le juge
Major des méme qualificatifs que sa collégue, ¢’est-a-dire le droit a4 une défense pleine et entiére.
En effet, selon lui, les comportements du ministére public ont affecté la mise en oeuvre de ce

droit a un point tel que I’arrét des procédures semble le remeéde approprié en espéce :

«La conduite du ministére public en l'espéce a nui a la possibilité pour l'accusé de
présenter une défense pleine et entiére et a aussi violé les prt‘nci}qes fondamentaux
qui sous-tendent le sens collectif du franc-jeu et de la décence. »’

3”5 Supra, note 20, p.466.

37 Supra, note 20, a la page 427 : «Il souléve également la question de savoir quand I’arrét des procédures est la
réparation convenable dans le cas de non-divulgation par le ministére public de renseignements en sa possession qui
ne sont pas manifestement sans pertinence et ne sont pas privilégiés. Nous sommes d’accord avec les motifs du juge
Major en ce qui a trait & la derniére question.»

"7 Supra, note 20, p.518.

378 1dem.
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Le juge Major utilise donc les mémes termes précédemment employés par le juge
L Heureux-Dubé dans ses motifs ; il parle, a son tour, de la décence et du franc-jeu de la
collectivité comme 1’a fait sa collégue. Nous posons donc la question suivante : peut-on conclure
qu’avec | utilisation de ces mémes concepts le juge Major voit la divulgation de la preuve comme
une simple composante du droit & une défense pleine et entiére ? Plus important encore, cela
signifie-t-il que le juge en chef Lamer et le juge Sopinka, partisans de la nature indépendante de
la divulgation dans les arréts Carosella et La comme nous allons le voir, concédent eux aussi que
la divulgation n’est qu’une simple partie d’un droit plus général ? Nous tenons simplement a faire
remarquer, comme nous le verrons dans la partie suivante, que le juge Sopinka, rédigeant pour
une majorité dont le juge en chef Lamer et les juges Major, Cory et [acobucci font partie, rappela
dans Carosella que le droit 4 la communication était un droit constitutionnel reconnu non
seulement depuis Stinchcombe, mais depuis 1’arrét en espéce®”®. En contrepartie, le juge Sopinka,
toujours de concert avec le juge en chef Lamer, signale que le ministére public a I’obligation

constitutionnelle de divulguer tous les éléments pertinents en son contrfle en prémisse a la

rédaction de leurs motifs®®® dans cette décision O’Connor. Il est possible que I’utilisation faite
par le juge de termes différents signifie réellement la recherche de ["application de concepts
différents. D un autre cdté, a en juger par |’assurance avec laquelle s’exprime le juge Sopinka
dans les décisions subséquentes déja mentionnées, il serait aussi possible de tirer la conclusion
que le savant juge voulait parler d’un droit a ces deux occasions. Nous croyons, en nous basant
effectivement sur les développements ultérieurs, que nous devons retenir la deuxiéme hypothése
comme la plus plausible. Si tel est le cas, nous pensons que la Cour devrait s’appliquer a

exprimer plus clairement son opinion dans des jugements concernant des sujets aussi importants.

Revenant aux motifs du juge Major, ce dernier rappelle que, méme si la décision rendue
par la Cour dans Stinchcombe était relativement récente au moment du déroulement du procés’SI,
cela ne peut constituer une excuse pour le comportement du ministére public, les principes émis

dans cet arrét étant assez faciles a comprendre :

37 Supra, note 21, 4 la page 100 : «Le droit d’un accusé d’obtenir la production de documents par le ministére public
ou par des tierces parties est un droit constitutionnel. Voir les arréts R. c¢. Stinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326, et R. c.
O'Connor, [1995] 4 R.C.S.411.»

% Supra, note 20, 4 la page 428 : «ll y a été jugé que le ministére public a envers la défense I’obligation morale et
constitutionnelle de divulguer tous les renseignements en sa possession ou sous son contrdle, & moins que les
renseignements en question soient manifestement sans pertinence ou protégés par une forme reconnue de privilége.»



«Toutefois, le principe était assez clair : le ministére public avair ['obligation
générale de divulguer tous les renseignements pertinents.» %

Apres avoir relaté les difficultés rencontrées par la défense suite au manque constant de

coopération de la part de la Couronne, I’honorable juge conclut de la fagon suivante :

«En manquant a [’engagement qu’il avait pris envers la défense, le ministére
public a nui & la capacité de préparer une défense pleine et entiére.»’>

Cette conclusion nous permet de voir que, méme pour un des juges dissidents, c’est
clairement le droit a la présentation d’une défense pleine et entiére qui se doit d’étre violé, pas le
droit a la divulgation de la preuve. Nous pouvons donc constater gue, méme en 1995, une forte

majorité des juges de la Cour ne veulent pas accorder un statut constitutionnel indépendant a la

divulgation de la preuve.

Nous nous permettons ici un court commentaire sur la nature de la divulgation de la
preuve, suite & I’exposé des positions exprimées par les juges de la Cour. Le principe de justice
fondamentale qui est le sujet du litige est bien le droit de présenter une défense pleine et entiére,
pas le droit a la divulgation de la preuve. Par contre, la distinction faite par les juges majoritaires
entre les documents en possession de la Couronne et ceux détenus par des tiers, distinction que
nous €tudierons plus loin, les a amenés & conclure que le régime général de divulgation
développé dans Stinchcombe s’appliquait sans changement aux documents détenus par le
ministére public. Méme si la conclusion que nous avons tirée des développements mentionnés est
que la divulgation de la preuve n’est pas considérée comme un principe de justice fondamentale,
nous désirons illustrer qu'une autre conclusion peut, et a été, tirée des mémes propos. En effet,
comme le juge Sopinka l'exprimera dans 1'arrét Carosella, selon la majorité de la Cour, la

question du statut de la divulgation de la preuve est réglée depuis 1991.

381 Supra, note 20, p.525.
383 Idem.
383 Supra, note 20, p.527.



La distinction opérée par les juges majoritaires dans l'arrét en l’espéce entre les
documents possédés par la Couronne et ceux qui ne le sont pas, améne I’auteur Graeme G.
Mitchel*® 4 une conclusion différente de la nétre. Il conclut que les principes de Stinchcombe
ainsi préservés font de la divulgation de la preuve au moins un droit constitutionnel indépendant,
sinon un principe de justice fondamentale, car elle se trouve incorporée a I’expression que 1'on

retrouve 4 I'article 7°*°. Les énoncés jurisprudentiels restent donc inchangés :

«The principles formulated in Stinchcombe and refined by its progeny, for the
most part, remain undisturbed by O’Connor, for as Lamer C.J.C. and Sopirka J.
observed, those principles «are not subject to challenge in this appeal »»**°

Comme nous [’avons fait observer précédemment, 1'utilisation de certains termes par la
Cour porte quelquefois a confusion. Si nous combinons cet état de fait avec des jugements qui
sont rendus ultérieurement, il peut arriver que le résultat séme la confusion parmi les juristes et
neécessite clarification. La jurisprudence qui a suivi a confirmé la scission idéologique annoncée

en 'espéce.

Si la conclusion la plus intéressante pour notre sujet d’étude se situe réellement dans la
détermination faite par la Cour quant a la nature de la divulgation de la preuve, nous ne pouvons
passer sous silence un autre aspect crucial de la décision, soit I'élaboration par les deux parties de
la Cour de la procédure nécessaire pour obtenir la divulgation des dossiers en possession des
tiers. L élaboration de cette procédure est marquée par une autre scission d’opinions des juges,
celle proposée par le juge en chef Lamer et le juge Sopinka emportant [’aval de la majorité de la
Cour. En effet, leur assertion selon laquelle existe une différence entre les documents provenant
d’un tiers mais en possession du ministére public et ceux toujours détenus par un tiers, regoit
I’appui non seulement du juge Major, mais aussi des juges Cory et lacobucci. De ce fait, le

groupe du juge L ’Heureux-Dubé devient minoritaire sur la question de cette distinction, ces

384 Graeme G. Mitchell, Abuse of Process and the Crown's Disclosure Obligation, (1996) 44 C.R. (4™) 130.

% Supra, note 387 4 la page 140 : «Arguably, therefore, it enjoyed quasi-constitutional status even before the
Supreme Court found it to be subsumed within the principles of fundamental justice enshrined in s. 7.»
386 Supra, note 384, p.140-141.
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juges estimant que toute remarque visant la divulgation de documents privés en possession de la

Couronne n’est que purement incidente®®’.

Le juge en chef Lamer et le juge Sopinka sont manifestement d’une opinion différente, et
considerent utile et nécessaire de poser des balises quant a la divulgation par le ministére public
de documents en sa possession pouvant étre considérés comme bénéficiant d’un caractére
confidentiel. Comme aucun des arréts précédents n’avait permis une étude de la question, et
notant que la Cour aime parfois outrepasser quelque peu les limites strictes des questions posées

dans les pourvois, nous considérons qu’il était normal et méme a propos de passer a cette étude.

Reconnaissant que l’affaire qui leur est présentée ne comporte pas explicitement une
problématique de divulgation, le juge en chef Lamer et le juge Sopinka concluent qu’une courte
étude de la question pourrait étre utile quant au développement d’une procédure de
communication de dossiers détenus par des tiers’*®. En conséquence, ils analysent donc les

obligations du ministére public découlant de 1’arrét Stinchcombe.

Les juges Lamer et Sopinka commencent leur étude en rappelant que 1’obligation de

divulgation a été constitutionnalisée dans cette décision®®, et que la jurisprudence subséquente a

confirmé cet énoncé de principe39°. La distinction que font donc les juges se rapporte au caractére
des documents concernés. Leur nature confidentielle fait-elle en sorte de les qualifier pour un

régime de divulgation autre que celui représenté dans les régles générales développées par la

*¥7 Supra, note 20, 4 la page 476 : «Il ne s’agit pas en I’espéce d’examiner 1’étendue de I’obligation du ministére
public en matiére de divulgation de dossiers privés en sa possession, ni de déterminer si les droits 4 ['égalité et a la
protection de la vie privée peuvent militer contre une telle divulgation. Bien que mes collégues le juge en chef Lamer
et le juge Sopinka examinent ces questions en profondeur, il n’y a pas lieu d’en traiter ici parce qu'elles ne sont pas
soulevées dans le cadre du présent pourvoi et qu’elles n’ont pas été plaidées devant nous. Tout commentaire & ce
sujet serait strictement obiter. »

**® Supra, note 20, i la page 427 : «Bien que le présent pourvoi ne porte pas directement sur des questions de
divulgation de dossiers privés en la possession du ministére public, nous estimons néanmoins que certaines
remarques préliminaires sur cette question pourraient étre utiles pour une analyse des dossiers thérapeutiques en la
possession de tiers. »

f“ Supra, note 19.
3% Supra, note 20, 4 la page 428 : «L.es principes susmentionnés ont €té établis par notre Cour dans Stinchcombe et

confirmés dans R. c. Egger, [1993] 2 R.C.S. 451, et R. ¢. Chaplin, [1995] 1 R.C.S. 727, et ne sont pas contestés dans
le présent pourvoi. »
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jurisprudence ?°°' Pour effectuer cette étude, les juges se demandent si la Cour doit procéder a
une pondération des intéréts en cause, soit ceux de la vie privée du plaignant et ceux & une

e - - .392 - - . - .
défense pleine et entiére de 1’accusé®®>. La réponse donnée par les juges est sans équivoque :

«A notre avis, la pondération de ces intéréts divergents n'est pas nécessaire dans
le contexte de la divulgation. »**>

I1 est donc possible de conclure, a partir de cette affirmation, que I’argument voulant que
la vie privée d’un individu doive étre prise en considération en ces circonstances, ne survit pas a
I’examen. La seule et unique considération a étudier revient donc a la possibilité pour un accusé
de présenter une défense pleine et entiére. Nous faisons remarquer que, une fois encore, le droit
qui semble étre protégé de fagon inhérente, c’est ce droit 4 présenter une défense pleine et entiére

et non celui a la divulgation de la preuve.

Apres étre artivés a cette conclusion, le juge en chef Lamer et le juge Sopinka devaient
déterminer si le caractére confidentiel des documents modifiait de quelque fagon que ce soit

I’obligation imposée par 1’arrét Stinchcombe. Signalant que la possession par le ministére public

394

remet en question toute considération de protection de la vie privée™", ils présentent leur

conclusion dés le début de leur analyse :

«En conséquence, nous sommes d’avis que le caractére confidentiel des dossiers
thérapeutiques n'a pas d'incidence sur ['obligation reconnue du ministére public

de divulguer tous les renseignements en sa possession. »’ 93
Les savants juges vont présenter par la suite les raisons qui les ont amenés a conclure de
cette fagon, motifs qui nous semblent hautement défendables. Premiérement, partant de la
prémisse de ’existence du droit a la vie privée de la plaignante, les juges concluent que dés que

ces documents se trouvent partagés avec un représentant de I’Etat, ce droit, relatif aux

#1 Idem., : «ll importe toutefois d’examiner si les dossiers thérapeutiques du genre de ceux qui sont ici en cause

devraient étre assujettis & un régime de divulgation différent de celui qui s’applique aux genres de renseignements en

la possession du ministére public.»

2 Supra, note 20, p.428-429.

5% Supra, note 20, p-429.

394 Supra, note 20, a la page 429 : «A notre avis, la protection de la vie privée ou I’existence d’un privilége ne

;%scitent cependant plus d’inquiétudes lorsque les documents en question sont en la possession du ministére public. »
Idem.
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documents, n’existe p1u5396. Une fois lesdits documents tombés sous le contréie de la Couronne,
ils peuvent étre considérés comme “propriétés publiques”, et ainsi perdre toute protection par
droit ou privilége®”’. Une fois cette explication donnée, le juge en chef Lamer et le juge Sopinka
font une remarque qui, croyons-nous, est probablement la plus juste et la plus pertinente dans ce

débat sur les dossiers détenus par la Couronne :

«L'équité exige de toute évidence que, si le plaignant est d'accord pour
communiquer ces renseignements afin de favoriser la poursuite criminelle,
l'accusé devraitr alors avoir le droit d'utiliser les renseignements dans la

préparation de sa défense. »3%8

Il nous semble de la plus inébranlable logique d’affirmer que si un document est
potentiellement utile, de maniére directe ou indirecte, au ministére public dans sa poursuite d un
criminel, ce dernier, selon les régles juridiques établies d’une part, et selon le plus élémentaire
bon sens d’autre part, doit avoir la possibilité de le consulter. Pour faire échec a I"argument
voulant que si une plaignante avait su que ses documents pouvaient étre divulgués, elle n’aurait
pas communiqué ceux-ci a la Couronne®®, les juges offrent une solution trés simple mais
efficace. Le ministére public devra informer le ou la plaignante de la possibilité de cette

divulgation :

«Lorsqu’il cherche a obtenir les dossiers en question en vue de poursuivre
['accusé, le ministére public doit expliquer au plaignant que, s'ils sont pertinents,
ils devront étre divulgués a la défense. »*

De cette fagon, le ou la plaignante arrivera a prendre une décision éclairée et sera avertie

de I"impossibilité de revendiquer toute atteinte éventuelle a son droit & la vie privée ou encore &

un privilége de méme nature*?'.

%6 Supra, note 20, p.429-430 : «Toutefois, lorsque les documents en question ont été partagés avec un représentant
de ’Etat (2 savoir le ministére public), il est évident que le droit 4 la protection de la vie privée que le plaignant avait
relativement a ces dossiers n’existe plus. »

397 Supra, note 20, a la page 430 : «Si les dossiers en la possessnon du ministére public revétent la forme d’une
«propriété publique», il ne peut tout simplement pas y avoir d’attentes en matiére de protection de la vie privée a leur
€gard. Par conséquent, il n’existe aucun «droit & la protection de la vie privée» qui puisse étre pondéré en regard du
droit de I'accusé de présenter une défense pleine et entiére.»

98 [dem.

**? Idem., : «On pourrait manifestement alléguer que le plaignant n’aurait pas remis les documents au ministére
public s’il avait su que I’accusé aurait pu avoir accés aux dossiers.»
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Enfin, les juges Lamer et Sopinka affirment la primauté du droit a une défense pleine et
entiere, lorsqu’ils soulignent que tout privilége doit céder le pas si celui-ci porte atteinte a ce
droit*®. Nous jugeons bon de faire deux remarques. Premiérement, les juges parlent toujours du
droit a une défense pleine et entiére, pas du droit a la divulgation. Deuxiémement, est-ce que 1’on
peut classer le privilége de I'indicateur de police dans ce méme groupe a la lumiére des décisions
rendues par la Cour sur la relation entre ce privilége et le droit a la divulgation de la preuve ?
Comme nous avons pu voir a la partie précédente, la réponse est négative quant a la divulgation,
cette derniére devant céder le pas devant ce privilége, mais positive face au droit de présenter une

défense pleine et entiére, devant lequel ce privilége doit s’éclipser.

Il ne restait plus alors au juge en chef Lamer et au juge Sopinka qu’a régler la question de
la pertinence des documents, ce qu’ils ont fait. Les juges appliquent une iogique élémentaire pour
y répondre. Reconnaissant que la simple existence de dossiers thérapeutiques ne prouve pas leur

pertinence*® | ils concluent par ailleurs que c’est une autre histoire si ces dossiers sont détenus par

le ministere public :

«Tourefois, nous estimons que la pertinence de ces dossiers doit se présumer
te . . . ~ . 0 -
lorsqu’ils se trouvent en la possession du ministére public. »***

Y

Normalement, la Couronne ne chercherait pas a obtenir le contréle de ces dossiers s’ils ne

- 405
c

révélaient pas au moins un élément pertinent & la poursuite de 1’accusé™ . Il nous semble

impossible d’étre en désaccord avec cette logique.

“°® Supra, note 20, p.430.
“°! Supra, note 20, p.431 : «En conséquence, le plaignant aura la possibilité de décider s’il renonce ou non 2 toute

revendication éventuelle de privilége avant de communiquer les dossiers en question aux représentants de I’Etat.»
92 1dem., 4 la page 431 : «En dernier lieu, il faut reconnaitre que toute forme de privilége doit céder le pas lorsqu’un
tel privilége porterait atteinte au droit de ['accusé de présenter une défense pieine et entiére.»

% Idem., : «En toute déférence, nous sommes d’accord pour dire que la simple existence de dossiers thérapeutiques
ne suffit pas a établir leur pertinence par rapport 4 la défense.»

4 Tdem.
“0% Idem., : «En régle générale, celui-ci n’obtiendrait pas la possession ou le contréle des dossiers thérapeutiques a

moins que lss renseignements qu’ils contiennent n’aient quelque pertinence relativement a la poursuite engagée
contre ’accusé.»
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Il n’existe donc aucune raison valable pour établir un régime de divulgation séparé du
régime général établi dans Stinchcombe pour la divulgation de dossiers & caracteére confidentiel
en la possession de la Couronne®®. Si le ministére public désire se prévaloir des exceptions 4 la
régle, comme la non-pertinence ou l’existence d’un privilége, il pourra toujours en présenter la
preuve. Autrement, les dossiers confidentiels en sa possession devront étre régis par les mémes

régles de divulgation que tout autre renseignement.

L’arrét O’Connor a acquis sa notoriété surtout pour ['extension de [’obligation de
divulgation du ministére public aux tierces parties. En effet, que ce soit pour le juge en chef
Lamer ou le juge Sopinka, ou encore le juge L Heureux-Dubé, il s’agit 1a de sa caractéristique la
plus marquante. Bien que tous les juges de la Cour en viennent a la conclusion que 1’élaboration
d’une procédure pour la communication de dossiers en la possession de tiers soit nécessaire, des
divergences sont exprimées quant aux modalités de celle-ci. Nous entreprendrons donc ["analyse

du développement des deux approches présentées par les juges de la Cour.

Nous désirons commencer par signaler que, méme si nous préconisons que la divulgation
de la preuve soit considérée comme un droit constitutionnel indépendant et méme un principe de
justice fondamentale, nous croyons que 1’élaboration d’une procédure distincte dans les cas de
communication par des tiers est non seulement louable, mais nécessaire. Comme |’a démontré
I"arrét Carosella, la théorie de la divulgation de la preuve peut servir, dans des cas extrémes, de
seul moyen pour contrer les efforts d’une partie visant & frustrer la bonne administration du
systéme de justice. Mais plus important encore, 1’établissement d’une telle procédure permettrait

a un accus€ de consulter et d’utiliser des documents qui pourraient étre cruciaux, ou a tout le

moins utiles, a la présentation de sa défense.

Sur cette question difficile a régler, ce sont les motifs et la procédure élaborés par le juge
en chef Lamer et le juge Sopinka qui regoivent le support de la majorité de la Cour, les juges
Cory, lacobucci et Major y souscrivant. Encore une fois, le juge L’Heureux-Dubé rédige les

motifs minoritaires, le juge McLachlin y ajoutant ses propres raisons dans un court texte.

49 Supra, note 20, p.432 : «Pour chacune des raisons qui précédent, nous sommes d’avis que le caractére confidentiel
des dossiers thérapeutiques n’influe pas sur I’obligation de divulguer du ministére public reconnue dans
Stinchcombe.»
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Curieusement, c’est de cette opinion minoritaire dont le Parlement s’inspirera pour son projet de
loi C-46*%". Nous aurons d’ailleurs I’occasion d’en discuter plus longuement dans la prochaine
partie. Nous allons tout d’abord procéder 4 une courte €tude de la procédure préconisée par la

majorité, pour ensuite faire de méme avec I’opinion minoritaire.

Le juge en chef Lamer et le juge Sopinka préconisent une procédure qui s’inspire de celle
édictée dans Stinchcombe™, une procédure qui, par contre, améne un renversement du fardeau
de preuve contraire au point de départ a la régle de la divulgation incombant au ministére public.
C’est d’ailleurs ce que nous fait remarquer le professeur Lee Stuesser dans son texte portant sur

les principes généraux de la divulgation :

«With respect to third party disclosure, courts proceed on the basis that the
burden lies on the aeplicam to establish a case for disclosure. This runs counter to
Crown disclosure. »*%

L’accusé ne bénéficiera donc pas d’une présomption de pertinence ni d’une présomption
de I’exercice d’un droit quelconque. Il devra prouver sa prétention par lui-méme s’il veut avoir la
chance de consulter et, en fin de compte, d’utiliser & son avantage les informations contenues
dans ces documents a caractere confidentiel. Ainsi, les juges Lamer et Sopinka reconnaissent dés
le départ, comme le fait leur collégue Ie juge L Heureux-Dubé, que ces documents jouissent de la
protection d’un droit constitutionnel 4 la vie privée*'®, ce qui milite en plus pour I’établissement

d’une procédure spéciale en leur faveur.

Une fois ces étapes préliminaires établies, le juge en chef Lamer et le juge Sopinka
s’affairent a élaborer les critéres spécifiques a cette nouvelle procédure. Premiérement, [’accusé

devra tout d’abord passer le seuil de la “pertinence probable”. Comme nous I’avons mentionné

“97 Supra, note 25.

% Supra, note 20, a la page 433 : «A notre avis, la méthode de la pondération que nous avons préconisée dans
Stinchcombe peut s’appliquer tout autant dans le contexte de la production, lorsque les renseignements demandés
sont entre les mains d’un tiers. »

%% Supra, note 154, a la page 12.

19 Supra, note 20, 4 la page 434 : «Nous sommes d’accord avec le juge L Heureux-Dubé pour dire qu’un droit
constitutionnel 4 la protection de la vie privée s’étend aux renseignements contenus dans plusieurs sortes de dossiers
entre les mains de tiers. »
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précédemment, le fardeau de persuasion repose sur les épaules de I'accusé*!!. Ce dernier devra

donc prouver la pertinence probable des renseignements demandés. L’auteur Elizabeth Bennett

résume bien cette exigence :

«The trial judge must ask: Is there a reasonable possibility that the information is
logically probative to an issue at trial or the competence of the witness to testify ?
2

L’accusé devra donc démontrer que les renseignements recherchés ont une valeur
logiquement probante en relation avec une question qui se retrouve en litige ou encore avec
I’habileté d’un témoin a témoigner. La preuve exigée pourra toutefois se faire verbalement sans
devoir recourir & un voir-dire, car I’établissement de la pertinence probable n’est qu’un critére de
base pour la cour saisie de I’affaire*!*. Ce critére, qui peut sembler a certains comme peu exigeant
mais qui nous parait juste, tire sa justification en grande partie de ce qu’il est assez difficile pour
un accusé de faire une preuve a partir de documents qu’il n’a jamais consultés. C’est ce que

remarquent aussi les juges :

«ll est important de reconnaitre que [’'accusé sera trés mal placé pour produire
une preuve étant donné qu'il n’a jamais eu accés aux dossiers. »

La reconnaissance de cet état de faits nous semble de la plus élémentaire logique, et
’exigence d’un critére plus rigoureux ne correspondrait pas aux principes conducteurs de la
Jjustice fondamentale en rendant presque impossible la tiche de I’accusé.'Cette demande de
production devra alors étre entamée par une procédure écrite appuyée d’un affidavit*'’. C’est
aussi a cette €tape que la premiére dissension apparait entre les juges de la Cour. Contrairement

au juge L’Heureux-Dubé, le juge en chef Lamer et le juge Sopinka rejettent toute considération

U Idem., : «Lorsque la défense demande des renseignements qui sont entre les mains d’un tiers (par comparaison a
celles de I’Etat), les considérations suivantes interviennent et exigent un déplacement du fardeau et un critére de
pertmence plus élevé[...]»

2E. Bennett, Disclosure of Complainant’s Medical and Therapeutic Records, (1996) 1 Rev. can. D.P. 1-364, a la
page 25.
*3 Supra, note 20, a la page 435 : «ll s’agit simplement d’un critére initial visant & établir un fondement pour la
production, auquel I’avocat pourra sausfalr= par sa plaidoirie. »
*% Supra, note 20, p.435.
5 Idem.
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d’une pondération supplémentaire & |’établissement de la pertinence probable. L’évaluation des

intéréts opposés de I’accusé et du tiers ne doit pas avoir lieu a cette étape :

«Nous estimons que cette pondération devrait étre entreprise a la seconde étape
de la demande. »*'°

L’étape de la démonstration de la pertinence probable doit donc servir uniquement a
I’évaluation de l'incidence des renseignements dont [’accusé demande la production. Cette
incidence se mesure sur le droit de présenter une défense pleine et entiére, pas sur le droit 4 la
divulgation de la preuve. Comme cette cause ne porte pas strictement sur une question de

divulgation, le droit constitutionnel vicié en ’occurrence est le droit a une défense pleine et

entiére.

Les juges Lamer et Sopinka s’affairent alors a déterminer les sens de “pertinence
probable”™ qu’ils distinguent de la pertinence telle que définie dans son utilisation pour la
divulgation de la preuve. La pertinence probable doit répondre 4 un critére plus rigoureux que la
simple pertinence*!’, et ce en raison de la situation différente de la production de documents
détenus par des tiers*'®. Un bon résumé de I’exigence se retrouve dans le texte du professeur

Stuesser quand il s’exprime de la fagon suivante :

«In conclusion, for the purposes of third party disclosure, ‘relevancy” is given a
Jar more restrictive meaning than is the case for Crown disclosure. This is as it
should be in that the Crown has a far lower reasonable expectation o bprivacy
than does a private citizen who is now caught in a criminal prosecution. »*!

Le fardeau qui incombe a I’accusé, de prouver cette pertinence, ne peut toutefois étre trop

onéreux*’, et ce pour plusieurs raisons. En premier lieu, ’accusé doit simplement démontrer que

“18 Supra, note 20, p.436.
*17 Idem. : «Dans le contexte de la production, le critére de la pertinence devrait étre plus €levé : le juge présidant le

procés doit étre convaincu qu’il existe une possibilité raisonnable que les renseignements aient une valeur
logiquement probante relativement a une question en litige ou & ’habilité & témoigner d’un témoin. »

*!* Idem. : «Ce critére plus élevé de pertinence est approprié parce qu’il reflete le contexte dans lequel sont demandés
les renseignements. »

% Supra, note 154, a la page 12.

420 Supra, note 20, p.437 : «Si nous admettons que la «pertinence probable» est le critére approprié a la premiére
étape de la procédure a deux volets, nous désirons toutefois souligner que, bien qu’il s’agisse d’un fardeau important,
cela ne devrait pas étre interprété comme un fardeau onéreux incombant a I’accusé. »




les renseignements sont tout au plus probablement pertinents**!. Faire jouer d’autres
considérations n’a pas sa place 4 cette étape‘m. Ensuite, demander a un accusé de présenter une
preuve trop détaillée & partir de documents qu’il n’a jamais été en mesure de consulter pourrait
constituer une atteinte au droit constitutionnel de présenter une défense pleine et entiére, tel que

déja reconnu par la Cour*”. C’est exactement ce que fait remarquer "auteur Stuesser :

«The conundrum that defence counsel face is that they are called upon to
articulate the relevancy of the sought after information, without knowing what the
material contains or even if the records exist [...] Counsel is left arguing in the
dark »***

Cette réalité est aussi notée par 1’auteur Martin Peters dans son texte sur la question.*”
Enfin, les juges rejettent I'argument du juge L’Heureux-Dub€ sur 1’ utilité discutable des dossiers
thérapeutiques d’une plaignante, se basant sur une liste de jurisprudence, non exclusivement issue
de la Cour supréme, afin d’illustrer leur argument et conclure qu’ils sont en désaccord avec leur

s 2
collégue™?.

A la deuxiéme étape, le juge devra examiner le dossier en question dans le but de
déterminer si celui-ci doit étre divulgué a la défense, et, par la suite, I’étendue de cette
communication. C’est 4 ce moment que le magistrat doit effectuer la pondération des intéréts de
'accusé face a ceux de la plaignante*”’. Pour effectuer cet exercice, le juge en chef Lamer et le

juge Sopinka présentent une liste de facteurs que le juge en charge de la question devra

“2! |dem. : «Premiérement, a cette étape de P'enquéte, il s’agit uniquement de savoir si les renseignements sont
«probablement» pertinents. »

*2 Supra, note 20, p.437.

“® Supra, note 20, 4 la page 438 : «Notre Cour a reconnu a plusieurs reprises qu’il est dangereux de placer I'accusé
dans une situation sans issue comme condition pour présenter une défense pleine et entiére (voir, par exemple,
Dersch c. Canada (Procureur général), [1990] 2 R.C.S. 1505, aux pp. 1513 et 1514 ; R. ¢. Garofoli, [1990] 2 R.C.S.
1421, aux pp. 1463 et 1464 ; Carey c. Ontario, [1986] 2 R.C.S. 637, et R. c. Durette, [1994] 1 R.C.S. 469). »

2 Qupra, note 154 a la page 13.

35 M. Peters. Third Party Disclosure Under O 'Connor : Defence Concerns, (1996) 44 C.R. (4™) 179, 4 la page 188 :
«Also, they note that counsel does face a "Catch-22situation in arguing the relevance of documents he or she has not
seen.»

428 Supra, note 20, a la page 441 : «Par conséquent, nous ne sommes pas d’accord avec I'affirmation du juge

L Heureux-Dubé selon laquelle les dossiers thérapeutiques ne seront pertinents pour la défense que dans de rares
cas. »

7 Supra, note 20 aux pp.441-442 : «Nous admettons également que, pour arriver a cette conclusion, le juge doit
examiner et soupeser les effets bénéfiques et les effets préjudiciables d’une ordonnance de production et déterminer
si une ordonnance de non-production constituerait une restriction raisonnable de la possibilité pour ’accusé de
présenter une défense pleine et entiére. »
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considérer avant de rendre une décision. Il devra ainsi évaluer la nécessité du dossier afin de
présenter une défense pleine et entiére, la valeur probante de ce dernier, le caractére de I’attente
raisonnable du respect de la vie privée, ainsi que la détermination d’une production basée sur des
préjugés discriminatoires en plus de finalement examiner le préjudice causé 2 la plaignante. Les
Juges Lamer et Sopinka rejettent toutefois deux critéres avancés par le juge L Heureux-Dubé, soit
I'effet d’une telle production sur la possibilité de signalement des infractions d’agression sexuelle

ainsi que I’effet de la communication sur 1’intégrité du processus judiciaire.

En conclusion, nous remarquons que les juges majoritaires conférent un pouvoir
discrétionnaire tout de méme assez large au juge saisi de 1’affaire. La démarche en deux volets
est similaire & celle avancée par la minorité, mais différe sur des points significatifs quant au
moment de I"application de certains critéres, ainsi qu’au rejet d’autres. Soulignant qu’il est
toujours possible, pour le ministére public, d’obtenir un document en possession d’un tiers suite a
’obtention d’un mandat de perquisition, les juges majoritaires concluent qu’il est seulement juste

que ["accusé soit traité de la méme facon*?:.

La position minoritaire prise par le juge L°’Heureux-Dubé différe, comme nous 1’avons
déja mentionn€, dans I’application de certains critéres rejetés par la majorité. Le juge ne rejette
pas ['idée d’une procédure spéciale pour la communication de dossiers entre les mains d’un tiers.
En fait, la procédure qu’elle préconise s’établit en deux volets, tout comme celle élaborée par la
majorité. Sur les plans juridique et philosophique, elle se distingue de ses collégues majoritaires,
faisant jouer dés le départ entre eux une série de droits constitutionnels, soit le droit a un procés
€quitable, le droit a la protection de la vie privée et le droit & I’égalité, indépendamment de toute

discrimination. C’est sur cette base que le juge L Heureux-Dubé fondera son élaboration.

Tel que nous I’avons indiqué précédemment, la minorité s’entend avec la majorité quant a

la question de la teneur du sens de “pertinence probable™. Les deux s’opposent cependant quant a

*2% Supra, note 20, 4 la page 443 : «Dans Iapplication de ces facteurs, il convient également de se rappeler que le
ministére public peut toujours exiger la production de dossiers de tiers pourvu qu’il obtienne un mandat de
perquisition. Il peut le faire s’il convainc un juge de paix que se trouve dans un endroit, ce qui comprend une
habitation privée, une chose dont on a des motifs raisonnables de croire qu’elle foumnira une preuve touchant la
commission d’une infraction. L équité exige que I’accusé bénéficie d’un traitement égal.»
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la charge imposée a I’accusé, la minorité considérant que cette charge est plus élevée que ne

laisse I’entendre la majorité :

«La charge qui incombe a ['accusé de démontrer la pertinence probable est
. g 429
considérable. »

D’aprés le juge L’Heureux-Dubé, une simple allégation ne suffira donc pas. Une autre
différence dans les deux approches réside, comme nous 1’avons déja mentionné, dans le fait que
le juge prone la pondération des intéréts dés I’étape de 1'évaluation de la pertinence probable.
Elle demanderait que le juge chargé de la question procéde a cet équilibre des intéréts avant que
les dossiers ne soient produits a la cour, parce qu’elle considére, contrairement aux juges
majoritaires, que cette simple production constitue déja une atteinte a la vie privée d’une
personne*’. Toutefois, une fois cette étape passée, le juge L’ Heureux-Dubé avance une analvse
en deux volets, tout comme le faisaient le juge en chef Lamer et le juge Sopinka. Le juge saisi du
dossier devra donc effectuer la pondération une fois aussi que les dossiers lui seront confiés, mais
la liste de critéres a €tudier, proposée par le juge L "Heureux-Dubé, en comporte deux qui, comme
nous l'avons précédemment fait remarquer, ne sont pas contenus dans la liste soumise par la
majorité. Il semble primordial, & ce juge, de mesurer les effets qu'une production aurait sur les
signalements futurs d’agressions sexuelles ainsi que sur ’intégrité du processus judiciaire*’!. Ses
arguments, qui militent en faveur de ’'inclusion de ces critéres, sont essentiellement de nature
sociale, surtout lorsque le juge note qu’une production forcée de documents serait une atteinte
supplémentaire & une personne ayant déja été profondément victimisée**. Le juge L’Heureux-
Dubé déjoue par contre fort habilement I’argument avancé par la majorité sur les mandats de

perquisition, utilisant pour y arriver les propres mots du juge en chef Lamer dans une décision de

%% Supra, note 20, p.497.

% Supra, note 20, a la page 501 : «Mes collégues négligent de reconnaitre que méme une ordonnance de production
au tribunal constitue une atteinte 3 la vie privée. »

*3! Supra, note 20, a la page 504 : «Je ne vois aucun motif de réduire I'importance relative de ces facteurs et encore
moins de les exclure de ’exercice de pondération des effets bénéfiques et préjudiciables d’une ordonnance de

production. »
z - - - . . z . . :
*2 Supra, note 20, aux pages 504-505 : «La production forcée de dossiers thérapeutiques constitue une atteinte grave

a la vie privée des plaignantes, atteinte qui risque de dissuader les victimes d’agression sexuelle de déposer des
plaintes, ou encore, si elles portent plainte, de les dissuader de suivre des thérapies. »
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1982 dans laquelle il avait conclu qu'un mandat peut étre refusé, malgré des motifs raisonnables,

afin de protéger les droits de tiers**>.

Le juge L’Heureux-Dubé conclut donc qu’il doit y avoir pondération des différents droits
en jeu afin de pouvoir effectuer une analyse valable, ce qui n’avait pas été fait en espéce**.
Meéme si cette opinion est celle de la minorité, nous allons voir qu’elle aura un effet considérable
dans I’évolution de la législation mise en place par la suite, le Parlement fédéral se basant
exclusivement sur celle-ci afin d’élaborer complétement son projet de loi C-46 sur la divulgation

de documents en possession de tiers.
4.2 Le projet de loi C-46 et les nouvelles dispositions du Code criminel.

Suite a la décision O’'Connor de 1995, le Parlement fédéral se retrouvait face a une
délicate question : comment régler la question de la communication des dossiers détenus par des
tiers ? Cette question €tait devenue des plus épineuses par la nature délicate des affaires ou elle se
trouvait soulevée, les litiges a connotation sexuelle. Non seulement le probléme juridique était-il
corsé, mais il soulevait indiscutablement un aspect politique. La juge L ’Heureux-Dubé I’avait fait
remarquer, dans ses motifs minoritaires sur la question de la procédure a adopter, la presque
totalité des victimes d’agressions sexuelles, habituellement des femmes, étaient souvent

caractérisées comme vulnérables*’. La législature fédérale se trouvait donc confrontée a une

potentieile polémique politique de taille.

433 Supra, note 20, a la page 505 : «Bien au contraire, dans une décision rédigée par le Juge en chef (alors juge
puiné), notre Cour a décidé qu’un juge peut refuser un mandat de perquisition, méme si I’exigence légale de «motifs
raisonnables» est remplie, afin de protéger les droits fondamentaux de tiers innocents : Descéteaux c. Mierzwinski,
[1982] 1 R.C.S. 860, aux pp. 889 4 891.»

3% Supra, note 20, 4 la page 515 : «En ce qui a traita la production de dossiers privés en la possession de tiers, les
tribunaux doivent soupeser le droit d’un accusé a étre jugé équitablement en regard des droits d’une plaignante a ia
protection de sa vie privée et a I’égalité indépendamment de toute discrimination.»

*3% Supra, note 20, 4 la page 487 : «Contrairement & presque toute autre infraction du Code criminel, ’agression
sexuelle est un crime qui touche avant tout les femmes, les enfants et les handicapés. Quatre-vingt-dix pour cent de
toutes les victimes d’agression sexuelle sont des femmes : Osolin, précité, a la p. 669, le juge Cory. De plus, les
études laissent entendre que 50 a 80 pour 100 des femmes placées dans un établissement pour troubles
psychiatriques ont dé€ja été victimes de violence sexuelle...»
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La réponse des parlementaires ne s’est pas fait attendre trop longtemps, le projet de loi C-
46*° étant introduit 4 la Chambre des communes le 12 juin 1996, soit six mois presque jour pour
jour aprés que la Cour a rendu sa décision dans [’affaire O ’Connor. Ce projet de loi visait de
fagcon expresse les demandes de divuligation de dossiers de plaignants ou de témoins en matiére
d’accusations sexuelles. Les dispositions contenues dans ce projet de loi visaient la modification
du Code criminel afin d’y introduire un régime distinct pour ce type de production. Les
amendements, qui sont maintenant les articles 278.1 a 278.91 C.cr., sont passés rapidement au
travers de la procédure d’adoption l€gislative, pour finalement entrer en vigueur le 12 mai 1997.
La procédure qui s’y retrouve s’inspire de 1’arrét O’'Connor, plus précisément de I’opinion
minoritaire, et propose deux volets dans lesquels le fardeau de la preuve se trouve assumé par

[’accusé.

Bien que ce nouveau régime de divulgation vise uniquement la production de dossiers en
possession de tiers ou les dossiers de tiers en possession de la Couronne, cette réponse législative
d’envergure mérite que nous nous y attardions, étant donné ses implications sociales et juridiques

indéniables.
4.2.1 L’esprit soutenant le projet de loi.

Comme nous I'avons précédemment mentionné, la question de la production et de la
protection de dossiers & caractére confidentiel était, et est encore aujourd’hui, susceptible
d’enflammer les passions, comme le souligne Heather J. Holmes dans son texte An Analysis of
Bill C-46, Production of Records in Sexual Offence Proceedings®’. Certains intervenants, les
centres d’aide aux victimes ou des employés de ceux-ci, pouvaient tout simplement décider de
faire face a la justice plutdt que de trahir la confidentialité des dossiers confiés a leur charge**.

Confronté a cette dynamique, le législateur a alors jugé bon, aprés que la Cour supréme ait rendu

3 Supra, note 25.

37(1997) 2 Rev. can. D.P. 1-401, a la page 73 : «Reaction to defence applications for access was particularly
inflamed. »

*3% Idem. : «In response to increasing demands for access, some sexual assault centres adopted policies of not
maintaining records in relation to cases likely to result in litigation, or of shredding any records before they became
subject to a subpoena or court process. Some sexual assault crisis workers publicly declared themselves willing to be
found in contempt of court if necessary to protect the confidentiality of their records.»
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son avis, de légiférer sur ce délicat sujet, bien que le Ministére de la justice ait d€ja commencé

des consultations sur le sujet en janvier 1995.

La tension inévitable entre les intéréts de ’accusé et ceux de la plaignante/victime ou du
témoln est 4 la base de la rédaction des dispositions du projet C-46. Le législateur a donc tenté
d’élaborer une procédure qui conviendrait aux deux parties, mais qui, en définitive, semble
donner préséance a la protection du droit a la vie privée de la plaignante/victime. Il parait clair,
par I'inclusion des motifs dissidents du juge L Heureux-Dubé et I'ignorance totale des motifs de
la majorité, que le Parlement fédéral a choisi dans cette instance de répondre plus a I’opinion

publique qu’a ’opinion juridique du plus haut tribunal du pays.

Cet état de fait nous ameéne, comme !’'ont fait certains auteurs, & commenter sur la
présomption de constitutionnalité méme du projet de loi, bien que la Cour, par une majorité de 8§
contre 1, ait décidé dans la décision Mills**® du 25 novembre 1999 que les nouvelles dispositions
du Code criminel étaient constitutionnelles. Les auteurs Roy et MacDonald dans leur texte
résumant [’état de la question de la divulgation de la preuve®’, remettent essentiellement en

question la motivation du législateur dans ce cas précis :

«ll y a lieu de s'interroger sur la légalit¢ et a rout le moins le caractére
moralement bldmable du législateur quant a I’adoption du projet de loi C-46. »**'

Ces auteurs ne sont pas les seuls & soulever ce questionnement, soulignant eux-mémes
qu’un autre auteur, Douglas A. Alderson du Barreau de I’Ontario, le fait aussi dans son texte

critique de la décision O 'Connor et du projet de loi C-46 :

«When one compares Bill C-46 to O’Connor, one is left with the rather
problematic impression that while the bill is in many ways similar to rhe minority
opinion of L'Heureux-Dubé J., it is quite different from the majority opinion and
therefore, at the very least, of dubious and questionable constitutional

legality. »**

*? Supra, note 26.

440 Supra, note 157.

*! 1dem., p.71.

“2 Douglas A. Alderson, R. v. O’Connor and Bill C-46 ; Two Wrongs do not Make a Right, 1997, Criminal Law

Quarterly, 181, a la page 201.



118

11 est clair que le législateur a voulu mettre de coté la vision majoritaire de la Cour, et,
ainsi, répondre directement aux préoccupations de la minorité de la Cour et de ceux qui, dans la
société, se sentent minoritaires. C’est d’ailleurs la conclusion 4 laquelle arrivait Bruce Feldthusen

de la faculté de droit de ’université Western en décembre 1996 :

«Bill C-46 constitutes a direct, almost point by point repudiation of the majority
Jjudgement. The Bill vindicates the approach taken by the minority.»*

Que !’on soit ou non en faveur du régime développé par le Parlement, la question ne
réside pas a ce niveau. Nous ne contestons pas le mérite d’élaborer une procédure particuliére
pour la production de dossiers en possession de tiers, surtout en ce qui a trait aux infractions a

caractére sexuel. Et I'on pourrait avancer que tout argument contestant la validité de ["approche

444

prise par le législateur est purement académique en vertu de la décision Mills”*” par laquelle une

Cour quasi-unanime, a maintenu la constitutionnalité des nouvelles dispositions du Code
criminel. Nous croyons tout de méme que la question doit étre soulevée, car nul ne peut prédire
que ces dispositions ne seront pas encore contestées devant une Cour, différente & ce moment

quant a sa composition.

Nous sommes d’accord avec les auteurs Roy et MacDonald lorsqu’ils affirment que par ce
projet de loi, le législateur a tenté de mettre sur un pied d’égalité le plaignant et I’accusé***. Nous
pouvons affirmer sans hésitation qu’il a vraisemblablement réussi. Il est aussi vrai que ces
nouvelles dispositions pourraient faciliter la tiche de I'Etat, qui dispose déja d’un arsenal assez
volumineux pour poursuivre un accusé qui se trouve devant lui. C’est aussi ce que font remarquer

les auteurs Roy et MacDonald**¢, ainsi que I’auteur Alderson**’. Ces conséquences ne vont sans

“3 Bruce Feldthusen, Access to the Private T herapeutic Records of Sexual Complainants, 1996, Vol. 75, R. du B.
can., 537, a la page 562.

“ Supra, note 26.

“3 Supra, note 157, a la page 72 : «Le fait pour le législateur de reconnaitre une certaine parité en matiére de crimes
sexuels, entre la plaignante et I'accusé, est synonyme de reconnaissance d’égalité entre I’accusé et le poursuivant. »
€ Idem. : «De fagon générale, les ressources dont dispose I’Etat pour obtenir une condamnation le placent en
situation nettement avantageuse par rapport a I'accusé. »

“7 Supra, note 442, a la page 222 : « Within the context of the criminal justice system, the attempt to forward equality
claims of the complainant have the result of augmenting and complementing the power of the state at the expense of
the accused person. By recognizing and giving effect to the “rigths” of the complainant in the criminal process, one is
of necessity also re-enforcing the power of the state over an accused.»
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doute pas déplaire aux représentants de I’Etat qui sont chargés de la poursuite des individus
accusés de crimes a caractére sexuel. Quoi qu’il en soit, le législateur voulait €laborer une
procédure qui, au minimum, allait placer sur un pied d’égalité les droits de [’accusé et ceux de la

plaignante/victime : il peut aujourd’hui affirmer qu’il y est parvenu.
4.2.2 Le contenu des nouvelles dispositions du Code criminel

Les nouvelles dispositions, qui se retrouvent aux articles 278.1 a 278.91 du Code
criminel, s’appliquent essentiellement aux crimes a caractére sexuel, et concernent la divulgation
de dossiers susceptibles de contenir des informations pour lesquelles il existe une attente
raisonnable de protection de la vie privée*®. Ces dossiers sont définis a I’article 278.1 C.cr.. la
procédure qui y est exposée en est donc une 4 deux volets, mais qui cherche a protéger les droits

a la vie privée et a I’égalité de la victime/plaignante.

La procédure a suivre pour la demande de production demeure bien définie et est facile a
suivre. Les difficultés potentielles rencontrées par 1’accusé se retrouvent dans les critéres utilisés,
ceux-ci €tant tirés, comme nous ["avons déja mentionné, de la décision minoritaire de la Cour
dans O 'Connor. Une disposition en particulier, ’alinéa 278.2 (2) qui fait référence aux dossiers
en possession de la Couronne, a, dés le départ, été identifiée par des auteurs, dont Bruce
Feldthusen**®, comme potentiellement problématique pour le législateur au niveau d’une

contestation probable. Nous y reviendrons plus tard, mais soulignons seulement que c’est sur

cette base, en partie, que la contestation dans la décision Mills*? a été fondée. Quoiqu’il en soit,

la procédure méme n’est pas démesurément compliquée.

La procédure est engagée, tel qu’édicté a [’alinéa 278.3 (1) C.cr., par une demande écrite
de production de dossiers au juge présidant le procés. Cette demande doit mentionner les

précisions permettant d’identifier le dossier en cause ainsi que les personnes qui 'ont en leur

% Supra, note 437, & la page 75 : «The bill applies to any form of production to an accused of a “record” relating to a
complainant or a witness in, essentially, sexual offences.»

“? Supra, note 443, a la page 560 : «This section may prove problematic, however, if the Crown is able to employ or
withhold relevant information about which the defendant is ignorant. One of the stronger arguments for withholding

information not in the possession of the Crown is that such information is not part of the case the accused is required
to meet. This sub-section may be particularly vulnerable to a Charter challenge.»
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possession. Elle doit aussi contenir des motifs établissant la pertinence vraisemblable, seuil
différent de celui de la pertinence probable déja étabiie dans la jurisprudence antérieure, face a un
point en litige ou a I'habilité d'un individu & témoigner. Cette requéte devra alors étre signifiée au
moins sept (7) jours avant sa présentation a toutes les parties impliquées dans la cause comme il

est précisé a 1’alinéa 278.3(5).

L’alinéa (4) de cet article 278.3 est controversé. Il s’y trouve une liste d’affirmations qui
sont jugées insuffisantes de fagon individuelle ou collective par le législateur, pour atteindre le
critétre de pertinence exigé par la procédure. Nous concédons que la majorité de ces onze
affirmations est valable. Nous croyons par ailleurs que I'inclusion de certaines d’entre elles,
comme celle qui vise I'affirmation que le dossier porte sur I’événement a la base du litige ou
encore celle sur I"activité sexuelle de la plaignante avec I’accusé ou un tiers, rend trés difficile la
tiche de I’accusé et fait fi des commentaires du juge en chef Lamer sur la capacité de I’accusé de
présenter une preuve sur un dossier qu’il n’a jamais vu. Méme si cette liste vise & empécher la
production de dossiers basée sur des stéréotypes sexuels dépassés ainsi qu’a empécher les
expéditions de péche. il n’en reste pas moins qu’elle va loin, voire méme trés loin, dans ses
restrictions. C’est d’ailleurs ce que les auteurs Roy et MacDonald soutiennent dans leur texte*!.
Méme I"auteur Feldthusen, qui est pourtant un partisan de cette nouvelle procédure, s’interroge

sur la capacité de cette liste de résister 4 une contestation constitutionnelle :

«lt also remains to be seen whether these strict conditions will survive a Charter
challenge.»*?

La Cour supréme a répondu aux interrogations des auteurs, et aux nétres par le fait méme,
dans la décision Mills, ou elle a majoritairement jugé que la liste de cet alinéa était
constitutionnelle car elle empéchait la simple utilisation d’affirmations et conférait au juge du
proces un pouvoir discrétionnaire bien défini. Nous aurons par contre I’occasion d’y revenir lors

de P’étude de cet arrét. Quoiqu’il en soit, nous maintenons quand méme, que le seuil exigé de

3% Supra, note 26.

**1 Supra, note 157, aux pages 68-69 : «A la lecture des allégations «non-suffisantesy, il y a lieu de s’interroger sur
les difficultés auxquelles aura a faire face un accusé, pour démontrer une base factuelle relativement a la pertinence
du dossier sollicité, et ce, en tenant pour acquis qu’il n’a jamais eu acces audit dossier. »

*52 Supra, note 443, p-561.
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I’accusé de la part du législateur semble rendre trés difficile I’exercice de son droit 4 une défense

pleine et entiére.

A partir de ce moment, ’approche 4 deux volets ressemble a celle préconisée et
développée dans I'arrét O 'Connor, souligne I’auteur Feldthusen®>>. Tout le processus débute avec
une audition a huis clos, prévue a ’alinéa 278.4(1), afin que le tribunal détermine si le dossier
doit lui étre communiqué pour qu’il puisse I’étudier. Une ordonnance de production au tribunal
pourra alors €tre rendue si ’accusé€ parvient a le convaincre que la demande respecte les
exigences procédurales, qu’elle démontre que le dossier est pertinent et que cette production
servira les intéréts du public. Ces exigences se retrouvent a I’alinéa 278.5. Pour arriver & décider
si I’ordonnance doit étre émise, le juge du procés devra soupeser les droits des parties au litige,
soit le droit & une défense pleine et entiére et le droit 4 la vie privée et a 1’égalité. Pour ce faire, il
aura une liste de facteurs a prendre en considération, et c’est a cette étape que [’on renie une fois
de plus le jugement majoritaire de la Cour dans O 'Connor. Le législateur a effectivement inclus
dans ces facteurs deux considérations avancées par le juge L’Heureux-Dubé au soutien de sa
théorie. Comme nous ['avons précédemment souligné dans notre analyse de la décision
O ’'Connor, il s’agit de l'intérét qu’a la société 4 ce que les infractions d’ordre sexuel soient
signalées et que les victimes de celles-ci soient traitées. Il a de plus intégré dans cette liste I’effet
de la décision de divulguer ou non sur I’intégrité du processus judiciaire. En incluant ces facteurs
expressément rejetés par la majorité, le législateur signale clairement sa désapprobation de son
jugement. Une question surgit alors. Ne sera-t-il pas possible que le juge qui effectue cet examen
détermine qu’un dossier est grandement pertinent 4 sa face méme, mais qu’il soit dissuadé
d’ordonner sa production justement en raison de ces deux critéres sociaux généraux inclus a la
procédure ? Si nous répondons par ’affirmative, les intéréts de la société ’emportent sur les
intéréts du particulier qui se trouve poursuivi par I’Etat, et dont, incidemment, les intéréts ne sont
pas balancés avec les droits de 1’autre partie, mais le sont avec ceux de la collectivité en général.
Comment alors réconcilier cet état de fait avec la poursuite d’un procés juste et équitable ? I1 est
louable de vouloir protéger les intéréts d’une victime, mais nous nous questionnons sur la

pertinence de faire jouer les intéréts de la collectivité au complet dans cet exercice.

3 Idem., : «From then on , the two-step procedure in the Bill is much like that established in O 'Connor.»



Quant a I’alinéa 278.2(2), il constitue 'autre exemple du désaveu total de I’opinion
majoritaire de la Cour. Cet alinéa impose la procédure de communication développée par le
Parlement aux dossiers qui sont en la possession ou sous le contréle du ministére public, en
complet désaccord avec I’affirmation de la Cour voulant que, une fois que des dossiers étaient en
possession de la Couronne, les régles développées dans Stinchcombe s’appliquaient sans
modification. De plus, la minorité de la Cour avait refusé de commenter sur cette question,
mentionnant seulement que toute référence a cette situation ne serait qu’un obiter. Le législateur
est donc réellement passé outre a 'avis de la Cour. L’exigence d’une renonciation expresse de la
part du plaignant ou du témoin concerné par ces dossiers efface toute présomption de pertinence
accordée aux documents de tiers en possession du ministére public. Cet alinéa vient aussi créer
une exception au régime général de divulgation développé par la jurisprudence. ce qui a pour
effet de procéder a une incursion du méme type, mais inversée, que celle décriée par les
opposants d’une obligation de divulgation des tiers. Miéme si certains auteurs applaudissent cette
prise de position**, et que la Cour a validé cet article dans sa décision Mills*, nous nous

permettons néanmoins d’émettre une réserve sérieuse face a cette approche.

Si un document & caractére confidentiel se retrouve en la possession du ministére public,
il s’agira dans la vaste majorité des cas d’une situation intentionnelle visant a aider la Couronne
dans la poursuite d'un accusé. Si tel est le cas, nous ne voyons aucune raison rationnelle de
permettre a cette derniére de contourner les régles générales établies en matiére de divulgation en
soulevant simplement la confidentialité. Si une personne ne désire pas étre contre-interrogée sur
ses activités sexuelles, elle n’a qu’a s’abstenir de témoigner. Nous croyons aussi que si une
personne ne veut pas qu'un document soit consulté par la défense, elle doit omettre de le
communiquer a la Couronne, sinon elle doit accepter de courir le risque qu’il soit divulgué a la
défense. La présence de la renonciation expresse permet au ministére public de bénéficier d’un
avantage potentiel marqué sur la défense, en contravention des régles générales de la divulgation.
Aux auteurs, comme Heather J. Holmes, qui stipulent que cette renonciation expresse est une

bonne chose en raison des conflits potentiels que la notion de “renonciation présumée” avancée

3 Supra, note 437, 4 la page 81 : «Bill C-46 departs from the Supreme Court’s preliminary and problematic
approach by bringing records in the Crown’s possession within the same regime as records in the possession of third
parties, and enacting a single set of principles to govern defence access.»

355 Supra, note 26.
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par la Cour aurait pu créer**®, nous voulons poser une question. Est-il juste et équitable d’imposer
une procédure qui peut avantager sérieusement une partie face a une autre seulement parce qu’il
existe un risque de conflit entre deux versions, conflit qui pourrait étre résolu devant la Cour ?
Nous croyons que non. Si une plaignante, informée des risques d’'une communication, comme le
demande la jurisprudence, décide quand méme de divulguer a la Couronne des dossiers a
caractére confidentiel, nous sommes d’avis qu’elle doit alors étre en mesure d’en assumer les
conséquences. Car st elle pose ce geste alors qu’elle est diment informée, il est logique de
conclure que lesdits dossiers sont sirement pertinents a la conduite de la poursuite. Nous ne
croyons pas qu’il était dans le meilleur intérét du systéme judiciaire que le Iégislateur impose un
autre procédé. Quant au reste de la procédure, c’est-a-dire les alinéas 278.6 4 278.91, 1l ne semble

pas poser de probléme particulier.

Comme nous I’avons mentionné a plusieurs reprises, nous croyons tout a fait logique
d’établir des processus de divulgation séparés pour les tiers et pour le ministére public. Il est
indiscutable qu’il existe une distinction évidente entre le ministére public et un particulier, tant
dans leur nature que dans leur réle dans le processus judiciaire. Les nouvelles dispositions issues
du projet de loi C-46, et par la suite incorporées au Code criminel, reflétent bien cette réalité. Le
législateur avait tout le loisir de réagir comme il le désirait, mais nous croyons qu’a certains
égards il est probablement allé trop loin, méme si la Cour qui avait rendu la décision O 'Connor
457

lui a donné raison par une unanimité presque totale dans son récent arrét Mills™ . Rappelons

simplement que le juge Sopinka était décédé a ce moment et que les juges Major, Tacobucci et
Corv ont changé d’opinion pour cette décision ; seul le juge en chef Lamer, dernier de la majorité

de O ’'Connor, a émis une certaine dissidence.

Nous croyons toujours qu’il est juridiquement douteux, et peut-étre méme moralement
blamable, de fagonner une réponse législative a partir d’une opinion minoritaire et ainsi de passer
outre a I’avis du plus haut tribunal du pays. Nous pouvons relever comme exemple I’'imposition

d’une demande écrite a 1’alinéa 278.3(3) alors que la jurisprudence stipulait qu’une demande

456 Supra, note 437, & la page 83 : «O’Connor’s subtle notion of presumed waiver would doubtless have led to
considerable litigation as to circumstances such as where, for example, pre-O ‘Connor, the Crown has rot fully
informed the complainant of the consequences of disclosure.»

437 Supra, note 26.
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verbale pouvait suffire ou I’élimination arbitraire de certains motifs de I’arsenal de [’accusé afin
d’établir la "pertinence vraisemblable”, a la place de la pertinence probable de la jurisprudence, ce
qui rend encore plus difficile la tiche de I’accusé. Enfin, en incluant les dossiers en possession de
la Couronne dans la nouvelle procédure, le législateur ne semble pas vouloir reconnaitre que la

plaignante/victime effectue une renonciation tacite & son droit a la vie privée.

La procédure mise en place par le Iégislateur a passé un premier test de contestation
constitutionnelle, mais il n’est pas garanti qu’il en sera toujours ainsi. Nous pouvons peut-&tre
conclure, comme Bruce Feldthusen, que le projet de loi C-46, maintenant les articles 278.1 &
458

27891 du Code criminel, demeure la meilleure solution pour le moment™". Nous considérons

tout de méme qu’il s’y trouve des dispositions qui rendent beaucoup plus difficile la présentation
d’une défense pleine et entiére par un accusé. Quoiqu’il en soit, cette nouvelle procédure ne
change en rien le droit constitutionnel d’un accusé a la divulgation de la preuve de la Couronne,

si ce n’est pour la nouvelle exception des documents a caractére confidentiel d un tiers.
4.3 La contestation devant la Cour supréme : ’affaire R. c. Mills.

La Cour supréme a autoris¢, le 12 février 1998, le premier pourvoi attaquant les nouvelles
dispositions du Code criminel sur la divulgation de dossiers confidentiels dans des poursuites de
crimes & caractére sexuel dans la cause R. ¢. Mills**? venant de la Cour du Banc de la Reine de
I’Alberta. Le prévenu Mills a été accusé d’agression sexuelle et a tenté d’obtenir la divulgation
des dossiers thérapeutiques de la victime. C’est a cette époque que le projet de loi C-46 est entré
en vigueur, de sorte que le juge du procés a informé les parties que c’est cette nouvelle procédure
qui guiderait la divulgation dans cette cause. La défense a alors plaidé I’inconstitutionnalité de
ces nouvelles dispositions et le tribunal lui 2 donné raison. La Cour supréme a alors accordé la
permission d’en appeler au ministére de la justice de 1’ Alberta, et, comme nous le verrons, elle

offrira une vision totalement différente de ceile du juge de premiére instance.

%% Supra, note 443, 4 la page 563 : «Bill C-46 is as good a piece of legislation as anyone can reasonably expect on
this subject today.»
59 Supra, note 26.
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La Cour, presque unanimement, maintiendra la constitutionnalité des articles 278.1 a
278.91 du Code criminel. Ce faisant, elle confirme I’approche législative préconisée et désavoue
son arrét O 'Connor. En plus de confirmer cette nouvelle procédure, la majorité de la Cour
affirmera, ou réaffirmera, que le droit au respect de la vie privée est un principe de justice
fondamentale, qu'une ordonnance en vertu des articles 278.1 et suivants constitue une saisie au
sens de I’article 8 de la Charte et que le souci de préserver une €galité entre les droits d’un accusé
et ceux d’une victime doit encadrer les situations factuelles présentées aux juristes. Comme le
juge McLachlin lui-méme le soulignera a maintes reprises dans ses motifs, ce jugement a été
rendu dans ce que I'on peut qualifier de dialogue constitutionnel entre la Cour et le législateur. Il
semble que cette fois-ci le législateur a présenté les arguments les plus convaincants, car méme
des juges de la majorité dans O’Connor, qui avaient rejeté lutilisation de certains critéres
avancés par la minorité a ce moment-1a, se plient a leur introduction par le législateur dans ses
nouvelles dispositions. La décision qu’a rendue la Cour est donc lourde de conséquences

théoriques autant que pratiques. Une analyse de cette affaire s’impose donc.

Le jugement, dissident en partie, du juge en chef Lamer est trés court et porte sur les
alinéas 278.3(3)b) et 278.5(1)b). Sa dissidence se rapporte essentiellement au fardeau de preuve
trop lourd imposé a 'accusé, dans la mesure ou ces articles s’appliquent a des documents que la
Couronne a déja en sa possession. Il est intéressant de noter dés le départ qu’il s’agit la du seul
point de discorde que souléve le juge en chef, lui qui avait expressément rejeté les critéres
mentionn€s plus haut, qui sont maintenant inclus au Code criminel. Pourquoi en est-il ainsi ?

Nous ne pourrions qu’offrir des spéculations a ce sujet.

La prémisse de I’argument présenté par le juge en chef se retrouve dans la nature des

documents en possession de la Couronne et dans leur pertinence présumée :

«L’obligation de divulgation est fondée sur la présomption que les documents en
la possession du ministére public ont une valeur probante. »**°

Pour étoffer cette affirmation, le juge en chef nous rappelle les propos de la majorité dans

O’Connor qui avait souligné que le ministére public n’aurait pas essayé d’obtenir de tels
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documents si ces derniers n’avaient pas renfermé des informations présentant un minimum de
pertinence*®!. Cette situation serait d’autant plus vrai si le ministére public obtenait le contrdle de
ces dossiers a la suite de I’émission d’un mandat*®. Quoiqu’il soit vrai que le Iégislateur peut,
dans toute sa sagesse, décider de ne pas prendre ce facteur en considération, ou encore de
I’écarter tout simplement, nous croyons que la prémisse utilisée par le juge en chef Lamer est
d’une logique indiscutable. S’il est vrai que 1’on doit protéger le droit & la vie privée d'une
victime/plaignante, il doit s’en suivre qu’il est également du devoir de la Couronne de protéger
cette victime. Si, par contre, la couronne décide de passer outre a ce droit a la vie privée, qu’elle
le fasse avec ou sans le consentement de la victime, c’est qu'il existe une pertinence certaine i
ces dossiers. Nous demandons alors pourquoi 1’accusé devrait satisfaire & un fardeau de preuve
plus élevé afin de pouvoir consulter ces documents ? Il nous semble que cette solution ne soit pas
celle d’un systéme qui dit rechercher 1’équité au procés. Comme le souligne le juge en chef, cette
habilité de I’accusé de mettre la main sur des renseignements pertinents est a la base de la justice
fondamentale®®. Certains répondront que cette équité ne garantit pas les meilleures procédures
possibles comme il a souvent €té dit. Nous offrirons une réponse un peu plus loin a partir des

propos du juge McLachlin.

Le Iégislateur a donc non seulement remplacé cette notion de pertinence présumée, mais il
a aussi haussé la barre du seuil a atteindre, ce qui constitue, selon le juge en chef, une atteinte
grave a la possibilité de présenter une défense pleine et entiere*®. Une telle exigence décharge le
ministére public de I'obligation imposé€e par la régle générale d’évaluer la pertinence d'un
document en rapport avec son utilisation possible par la défense, créant ainsi une exception.
Cette tache est rendue encore plus difficile pour I’accusé par le fait que dans 99.9% des cas, il

n’aura jamais eu l'occasion de consulter lesdits documents, ce qui rendra presque impossible

%0 Supra, note 26, p.683.

“¢! Supra, note 26 : «Au paragraphe 12 de I'arrét O 'Connor, les juges majoritaires ont approuvé cette présomption en
ces termes : «En régle générale, (le ministére public) n’obtiendrait pas la possession ou le contréle des dossiers
thérapeutiques a moins que les renseignements qu’ils contiennent n’ajent quelque pertinence relativement a la
poursuite engagée contre [’accuse. »

62 Supra, note 26.
%3 Supra, note 26, a la page 683 : «La capacité de I'accusé d’avoir accés a des renseignements pertinents qui, en fin

de compte, peuvent avoir pour effet de la priver de sa liberté est au cceur méme des principes de justice

fondamentale. »
64 Supra, note 26, a la page 684 : «L’exigence de la loi C-46 que I’accusé établisse la pertinence de dossiers qui font

partie de Ia preuve du ministére public est une ingérence grave dans I’exercice utile du droit 4 une défense pleine et
entiére. »
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I’atteinte du seuil de la pertinence vraisemblable imposée par le l1égislateur®®. De ce fait, la
Couronne s’octroie un avantage marqué par rapport & I’accusé. Nous partageons donc les

appréhensions du juge en chef.

Le juge en chef conclut également que cette atteinte n’est pas sauvée par ['article 1 de la
Charte*®, et confirme ainsi la violation constitutionnelle qu’il décrit. Si les documents & ’origine
de la violation sont obtenus sans le consentement de la plaignante/victime, la majorité du temps a
partir d’'un mandat, le juge en chef est d’avis que c’est le régime général de divulgation qui doit

s appliquer :

«A cet égard, je souligne que les dossiers que le ministére public obtient en
l'absence de renonciation sont toujours assujertis aux principes de ['arrét
Stinchcombe. La poursuite est libre de réfuter la présomption de pertinence des
documents.»**

Encore une fois, nous concédons la logique de la conclusion du juge en chef. Si ces
documents sont obtenus suite a I’émission d’un mandat, c’est qu’il existe des motifs raisonnables
pour le faire. Cela laisse aussi sous-entendre que ces documents sont pertinents. S°ils sont
pertinents, ils peuvent étre utilisés par la Couronne dans sa poursuite, et ainsi rencontrer les
critéres de Stinchcombe grace a ’existence de leur pertinence. En obtenant ces renseignements de
mani¢re non volontaire, la Couronne viole elle-méme le droit a la vie privée de la
plaignante/victime, ou du gardien des documents, qui ne voulait pas collaborer, de toute
évidence, avec le ministére public. Pourquoi alors ce dernier bénéficierait-il d’un avantage sur
Iaccusé, alors que c’est lui-méme qui aurait violé les droits du tiers ? Nous croyons qu'il serait
absurde de lui concéder un avantage. Si la Couronne obtient des renseignements utiles a sa

poursuite, sans le consentement du tiers concerné, et profite d’un avantage a cause du seuil élevé

%3 1dem., : «Je réitére la crainte exprimée par les juges majoritaires dans I’arrét O 'Connor, précité, aux par. 25 et 26,
que I"accusé ne se voit forcé de convaincre le juge du procés de la pertinence de documents dont il ne connait pas le
contenu. En fait, il sera difficile 4 I'accusé d’établir la pertinence vraisemblable d’un dossier dont il connait
I’existence, mais qu’il n’a jamais vu. »

%6 Supra, note 26, 4 la page 685 : «Cependant, j’estime que les al. 278.3(3)b) et 278.5(1)b) ne protégent pas ces
droits d’une maniére qui porte le moins possible atteinte au droit de ’accusé a une défense pleine et entiére.
L’exigence que I’accusé démontre la pertinence vraisemblable de dossiers en la possession du ministére public est
plus attentatoire qu’il est raisonnablement nécessaire pour réaliser les objectifs législatifs : voir M. c. H. [1999] 2
R.C.S.3,aupar. 118.»

*7 Supra, note 26, p. 686.
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de preuve a rencontrer par [’accusé pour qu’il obtienne divulgation, nous croyons que cela défait
la recherche d’un procés €quitable. Peut-étre la Couronne ne devrait-elle pas pouvoir utiliser ces

renseignements dans de telles situations ?

En guise de conclusion, le juge en chef suggére de lire les alinéas déclarés
- . - . . . 4 , .
inconstitutionnels de facon a exclure les dossiers en possession de la Couronne 68, rétablissant

ainsi les régles développées par la jurisprudence dans ces cas précis.

Nous avons signalé a maintes reprises notre accord avec la prise de position du juge en
chef Lamer, mais nous sommes étonnés de voir, a partir de ses conclusions dans O 'Connor, qu’il
n’ait pas déclaré d’autres dispositions inconstitutionnelles, comme 1’alinéa 278.2(2) ou encore les
sous-alinéas 278.5(2)f), g) et h). Quoiqu’il en soit, nous croyons que son approche, tant

philosophique que juridique, est plus raisonnable que celle préconisée par le reste de la Cour.

Le jugement majoritaire de la Cour s’attaque & plusieurs aspects de la question, et nous

croyons justifi€é d’en faire I’examen.

En tout premier lieu, signalons que les juges McLachlin et lacobucci, la premiére étant
minoritaire sur la question de la procédure développée dans O 'Connor tandis que le second
faisait partie de la majorité sur cette question, rédigent ensemble les motifs de la majorité de la
Cour qui comprend aussi le juge Major qui s’était pourtant rallié aux motifs du juge en chef
Lamer dans la jurisprudence antérieure. Dés I’introduction, nous remarquons que les juges
laissent une grande place au législateur et au dialogue qui doit exister entre ce dernier et les cours

de 'ustice“g, indication non-équivoque de la tangente que vont prendre les magistrats.
J q q g q p g

Encore plus directe est l'affirmation, dés le dernier paragraphe du résumé, que les

nouvelles dispositions émanant du projet de loi C-46 sont constitutionnelles :

“% Supra, note 26, 4 la page 687 : «Les alinéas 278.3(3)b) et 278.5(1)b) du Code crimine! devraient donc étre
interprétés de fagon a ce qu’ils ne s’appliquent plus aux demandes de communication de dossiers en la possession du
ministére public. »

“° Supra, note 26, a la page 688 : «Cette question met en cause les rapports qui existent entre les tribunaux et le
législateur lorsque ce dernier modifie une procédure de common law établie par les tribunaux, qui incorpore déja des
normes imposées par la Charte canadienne des droits et libertés. »



«Quant a la mesure législative en cause dans le présent pourvoi, nous la jugeons
constitutionnelle. »*”°

Avant de plonger dans [’analyse menant a la conclusion de constitutionnalité des
dispositions nouvelles du Code criminel, les juges McLachlin et Iacobucci effectuent un résumé
précis et concis de ’arrét O 'Connor ainsi que des dispositions du projet de loi C-46. Ils réfutent
I’argument de la présomption d’inconstitutionnalité du nouveau régime en faisant remarquer que
I’adoption d’un régime différent de celui proposé par la common law ne signifie pas qu’il est
automatiquement inconstitutionnel*’'. Ce qui est toutefois intéressant, c’est la déférence marquée
des juges face au législateur. La Cour, dans les années 1990, avait pourtant été un tribunal actif
qui ne se génait pas pour rabrouer le législateur, et méme pour modifier des mesures législatives

qu’il avait adoptées. Dans le cas particulier du projet de loi C-46, le contraire est tout indiqué :

«Tout comme le législateur doit respecter les décisions de la Cour, la Cour doit

respecter la décision du législateur que le régime qu'elle a créé peut étre
iy . 72

amélioré. »*”

Cet aspect du jugement demeure des plus intéressants. Loin de contester cette affirmation
des juges McLachlin et Jacobucci, nous proposons plutét notre accord avec ce principe. Nous
voulons simplement faire remarquer I’empressement avec lequel la Cour reconnait 1’autorité du
législateur et semble vouloir mettre de c6té I’approche critique dont elle faisait preuve dans une
série de décisions diverses antérieures. Le seul fait de consacrer cinq paragraphes sur le dialogue
entre le législateur et la Cour dénote 1’approche délicate de la Cour quant a I’étude de ce sujet &

répercussions politiques certaines.

Cette réalité est d’ailleurs démontrée par les juges lorsqu’ils affirment que le législateur a

un réle important a jouer dans la détermination des régles de droit, et que les cours n’ont pas le

470 Supra, note 26, p. 690.
“7! Supra, note 26, a la page 710 : «Le fait qu’une loi adoptée par le législateur différe d’un régime envisagé par la

Cour, en I’absence d’un régime Iégislatif, ne veut toutefois pas dire que cette loi est inconstitutionnelle. Le
législateur peut s’inspirer de la décision de la Cour et concevoir un régime différent pourvu que celui-ci demeure
constitutionnel. »

7 [dem.
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r e . . - - 4 .
monopole de la vérité, en particulier en matiére d’agression sexuelle B Ce dialogue entre le

Iégislateur et la Cour fait partie du processus de démocratie constitutionnelle, et doit bénéficier

du respect de cette derniére :

«Si la démocratie constitutionnelle vise a garantir que la majorité écoute comme il
se doit la voix des personnes vulnérables, notre Cour a donc l'obligation de faire

preuve de déférence en examinant la tentative du législateur de répondre a cette

voix.»*™*

Nous ne désirons pas nous attarder trop longtemps sur cet aspect de la décision, mais
considérons pertinent de souligner I’attitude adoptée par la Cour sur ce sujet sensible. Il est
logique que la Cour ne rejette pas automatiquement les tentatives mises de [’avant par le
législateur; ceux qui hurlent a un gouvernement des juges en seraient encore plus mortifiés !
Nous soulignons simplement que cet exercice de déférence s’est effectué lors de ['étude d’un
sujet problématique et sans doute politiquement explosif. Quoi qu’il en soit, il est tout a fait juste

de conclure comme les juges et d’affirmer que le législateur a le pouvoir de modifier la common

law’”.

Une fois cette clarification faite, les juges McLachlin et Iacobucci consacrent plusieurs
pages a une étude des droits en présence et en conflit dans ces affaires d’agression sexuelle. Se
retrouvent donc simultanément présents le droit 4 une défense pleine et enti¢re, le droit a la vie
privée et le droit a I’égalité, le droit & la vie privée étant qualifié de principe de justice
fondamentale sous I’angle des perquisitions et saisies abusives. Les juges vont en effet conclure
que la production de documents 4 caractére confidentiel constitue une saisie au sens de ['article 8

de la Charte*’®. Nous tenons a faire certaines remarques sur cette étude.

*7 Supra, note 26, 4 la page 712 : «Les tribunaux n’ont pas le monopole de la protection et de ia promotion des droits
et libertés ; le législateur joue également un rdle & cet égard et il est souvent en mesure de faire fonction d’allié
important pour les groupes vulnérables. Il importe particuliérement de reconnaitre ce fait dans le contexte de la
violence sexuelle. La fagon dont notre société et notre systéme judiciaire ont traité les plaignants en matiére
d’agression sexuelle dans le passé est regrettable. »

7 [dem.
*73 Supra, note 26, 4 la page 713 : «Nous ne pouvons pas présumer que la mesure lIégislative est inconstitutionnelle

simplement parce qu’elie differe de la position de la common law. La question dont nous sommes saisis n’est pas de
savoir si le législateur peut modifier la common law; il le peut manifestement. »



Au sujet du droit 4 une défense pleine et enti€re, nous exprimons notre accord avec
I’affirmation selon laquelle lorsque les dossiers ne sont pas une partie de la preuve de la
Couronne, il faut effectuer 1’analyse d’autres considérations, celles de la plaignante entre autres,
avant de communiquer lesdits documents*’’. Nous sommes aussi d’accord que la recherche de la
vérité exclut I’utilisation de renseignements dans le but de fausser cette recherche*’®. Le droit a
une défense pleine et entiére, malgré son statut de principe de justice fondamentale, n’est donc
pas absolu, ainsi que I’a signalé la Cour a maintes reprises a propos de toutes les garanties

constitutionnelles.

Comme nous |’avons mentionné précédemment, le droit a la vie privée est considéré, dans

Ioptique des saisies et perquisitions, comme un principe de justice fondamentale. Rappelons que

479

la relation thérapeutique bénéficie de ['attente raisonnable du respect de la vie privée'”. Nous

soulignons aussi notre accord avec |'affirmation des juges suivant la quelle I’accusé n’a pas le
droit a la divulgation de renseignements non pertinents, ou qui contribueraient a fausser la
recherche de la vérité*®®. Mais nous sommes surtout en accord avec la Cour lorsqu’elle souligne
que le droit a une défense pleine et entiére doit 'emporter si une non-divulgation empéche la

présentation de celle-ci. Il n’y a rien de plus important que d’éviter de déclarer coupable un

innocent*®!.

Quant 4 la question de 1’égalité, nous osons croire, a I’instar de la Cour, qu’il ne peut étre

permis a un accusé d’assommer une plaignante a l’aide de stéréotypes concernant les victimes

. wl
d’agression sexuelle*®?.

%76 Supra, note 26, 4 la page 721 : «Une ordonnance de communijcation de dossiers fondée sur les art. 278.1 2 278.91
du Code criminel est donc visée par 'art.8.»

*77 Supra, note 26, a la page 718 : «Toutefois, lorsque les dossiers auxquels I’accusé cherche a avoir accés ne font pas
partie de la preuve du ministére public, des considérations de vie privée et d’égalité peuvent exiger qu’il lui soit plus
difficile d’avoir accés a des dossiers thérapeutiques ou autres. »

*7® Supra, note 26, 4 la page 719 : «En d’autres termes, il n’est pas permis & I’accusé de fausser la fonction de
recherche de la vérité du processus judiciaire. »

7 Supra, note 26, 4 la page 723 : «La relation thérapeutique est caractérisée par la confiance, dont un élément est la
confidentialité. La protection de I'attente raisonnable du plaignant quant au respect du caractére privé de ses dossiers
thérapeutiques préserve donc la relation thérapeutique. »

480 Supra, note 26, p. 726.

! 1dem.

“32 Supra, note 26, p. 727.



En résumé, le droit a2 une défense pleine et entiére doit se mesurer a d’autres
considérations en matiére d’agression sexuelle; il n’est pas absolu. Ce droit ne s’applique pas si
les renseignements recherchés ne sont pas pertinents ou si I’accusé cherche a fausser la recherche
de la vérité. Si le contraire est vrai, c’est le droit a une défense pleine et entiére qui doit
I’emporter. En définitive, les tribunaux doivent effectuer cet exercice de pondération en fonction
du contexte de 1’affaire dont ils sont saisis. Comme le disent les juges, c’est & partir de cette base

qu’ils effectuent leur analyse des dispositions attaquées“}.

Suite a cette mise au point, les juges s’engagent dans l’étude des réclamations
d’inconstitutionnalité qu’a fait ’appelant Mills. Ils disposent rapidement, et correctement a notre
avis, de la premiére revendication portant sur 1"alinéa 278.1 qui définit les types de dossiers visés
par la nouvelle procédure. Le juge du procés avait conclu comme ['accusé que l"article donnait
une définition trop large des dossiers, imposant de ce fait une procédure trop lourde a I’accusé.
Les juges McLachlin et [acobucci réglent la question de fagon expéditive en soulignant que le
texte de l'article vise expressément les documents caractérisés par une attente raisonnable de
respect de la vie privée484. Cette indication expresse rend [’article compatible avec les garanties

constitutionnelles en la matiére :

«En limitant sa portée awx dossiers pour lesquels il existe une attente raisonnable
en matiére de protection de la vie privée, la Loi est compatible avec la définition
des droits en matiére de vie privée garantis par l'art. 8 qui ont été analysés
précédemment. »*%

La conclusion a laquelle en arrivent les juges est d’une logique et d’une évidence
indiscutables eu égard a leur analyse précédente. Ils abordent ensuite les alinéas 278.2(2) et
278.2(3) qui sont, a notre avis, les dispositions les plus problématiques. Cependant, nous avouons
bien humblement que nous n’arrivons pas a la méme conclusion que les juges de la Cour supréme

quant a I’effet de ces dispositions.

“83 Supra, note 26, p. 729.

# Supra, note 26, p- 730-731 : «On peut répondre a cela que la mesure législative ne s’applique qu’aux dossiers
«pour lesquels il existe une attente raisonnable en matiére de protection de la vie privée», art. 278.1 (nous
soulignons).»

85 Supra, note 26, p. 731.



Le législateur a inséré dans son projet de loi C-46 ces deux dispositions qui ont été jugées
potentiellement difficiles 4 justifier constitutionnellement par certains auteurs***. Comme nous
I’avons antérieurement signifié, nous partageons entiérement cet avis, malgré le fait que la Cour
les ait déclarées constitutionnelles. Ces dispositions prévoient que le nouveau régime législatif
s’applique méme aux dossiers en possession du ministére public, ce qui vient invalider la
procédure de Stinchcombe. L’alinéa 278.2(2) signale que le nouveau régime ne s’applique pas si
le plaignant ou le témoin renonce expressément a sa protection. Comme nous en avons discuté
auparavant, cette disposition semble également mettre au rancart la notion de renonciation
présumée développée dans 1'arrét O 'Connor. Quant a [’alinéa 278.2(3), il oblige le ministére

public & informer I’accusé qu’il a en sa possession des dossiers de ce type.

Les juges s’opposent & 'argument présenté par Mills en affirmant tout de suite que sa
contestation est prématurée car |’article 278.2(2) n’empéche rien, mais définit plutét la portée du
nouveau régime*®’. Méme s’il est vrai que cette disposition n’empéche pas de fagcon expresse la
communication de quelque document que ce soit, il n’en reste pas moins qu’appliquer un régime
d’exception a des documents en la possession de la Couronne lui permet sans doute d’acquérir un
certain avantage au détriment de la défense. Autrement dit, le législateur rend plus difficile

I'exercice du droit 4 une défense pleine et entiére de I’accusé.

Les juges rejettent ensuite ce méme argument a partir de ce qu’ils qualifient
« d’exagération de l'obligation imposée au ministére public »**®. Ils vont une fois de plus
chercher & redéfinir l'obligation de divulgation: c’est un point qui nous intéresse

particuliérement.

L’argument de I'accusé voulant qu’une fois les documents en possession du ministére
public ils deviennent la propriété du public, est rejeté par la Cour. Une proposition similaire

visant I’enquéte en général avait toutefois été avancée par le juge Sopinka dans l’arrét

“86 Supra, note 443.

“7 Supra, note 26, a la page 733 : «En premier lieu, on peut répondre 4 I’argument de i’intimé en disant qu’il est
prématuré. L’article 278.2 ne fait que définir la portée de la mesure législative. Il ne refuse pas en soi I'accés aux
documents auxquels la défense a droit suivant Ja Constitution. »



Stinchcombe®® | proposition a laquelle les juges McLachlin et Iacobucci se ralliaient. Les juges
avancent par contre, en 1’espece, qu’il ne faut pas conférer un sens technique a la renonciation
exigée par les nouvelles procédures*®. Ils se rapprochent sensiblement, pour ne pas dire
totalement, des conclusions des juges majoritaires dans O 'Connor, quand ils offrent la définition

suivante d’une renonciation expresse :

«Le fait de remettre les dossiers a la police ou au ministére public, en toute
connaissance des protections conférées par la loi et des conséquences de la
renonciation a ces protections, constitue une renonciation expresse au sens du

par. 278.2(2).»*

La renonciation expresse ainsi définie ressemble donc étrangement a la renonciation
présumeée avancée dans la common law. Il ne s’agit plus que de faire confiance aux agents de

I’Etat pour qu’ils s acquittent de leur obligation d’information.

Par contre, nous différons d’avis avec les juges en I'espéce sur deux aspects de la
divulgation et des effets de la nouvelle procédure. Soulignons simplement que la Cour poursuit
sur sa lancée de 1998 lorsque les juges soulignent que la question a poser quant a la nouvelle

procédure est la suivante :

«Mais cela élude la véritable question - l'avantage conféré au ministére public
est-il inconstitutionnel ? En d’autres termes, prive-t-il ['accusé de son droit a une

-, . . 492
défense pleine et entiére ?»*°*

93

La Cour confirme donc la tendance qu’elle avait prise dans I'arrét Dixon™” et les

décisions qui I’accompagnaient™. Elle retire le statut de droit indépendant et de principe de

%% Supra, note 26, 4 la page 733 : «En deuxiéme lieu, I’argument selon lequel cette disposition va a I’encontre des
arréts Stinchcombe et O 'Connor repose sur une exagération de I’obligation de divulgation du ministére public qui a
€té confirmeée dans ces arréts. »

“® Supra, note 19, 4 la page 333 : «J’ajouterais que les fruits de I'enquéte qui se trouvent en la possession du
substitut du procureur général n’appartiennent pas au ministére public pour qu’il s’en serve afin d’obtenir une
déclaration de culpabilité, mais sont plutdt la propriété du public qui doit étre utilisée de maniére a ce que justice soit
rendue. »

4% Supra, note 26, a la page 739 : «Il ne faut pas donner une sens technique 4 la renonciation. »

*1 Supra, note 26, p. 739.

2 Supra, note 26, p. 736.

% Supra, note 23.

¥ R ¢c. McQuaid [1998] 1 R.C.S. 285 ; R. c. Robart [1998] 1 R.C.S. 279 ; R. c. Skinner [1998] 1 R.C.S.298 ; R. c.
Smith [1998] 1 R.C.S. 291.
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Jjustice fondamentale conféré a la divulgation de la preuve par la jurisprudence de 1997. Encore

une fois, il nous semble que la Cour aurait pu et aurait di nous offrir des raisons plus détaillées

pour justifier ce changement de cap.

Notre avis différe de celut de la Cour sur un premier point, ¢’est-a-dire 1’ utilité de 1’article
278.5 pour 'accusé en cas de défaut de renonciation expresse de la part du plaignant ou du
témoin. Les juges McLachlin et lacobucci affirment que les droits du tiers auxquels celui-ci n’a
pas renoncé expressément alors que ses dossiers sont en possession du ministére public entre
autres par I’émission d’un mandat, sont protégés par cette disposition, ainsi que par [‘article
278.7 qui vise la communication par le juge495. Nous rejoignons les propos du juge en chef
Lamer sur I’inconstitutionnalité de 1article 278.5(1) en ce qui a trait au fardeau de preuve imposé
a I’accusé. En effet, la procédure que I’on impose a ce dernier pour I’obtention de dossiers en
possession du ministére public est trop exigeante. Les juges en I’espéce font valoir que celle-ci
est juste car le ministére public se voit lui aussi imposer des critéres pour 1’obtention d un mandat
de perquisition ou de saisie**®. Méme si nous pensons que les facteurs a étudier ne sont pas les
mémes dans les deux cas, le probléme demeure. Le ministére public a le loisir d’effectuer son
enquéte & I’aide de moyens que le simple accusé ne peut réver de posséder. La procédure qui est
imposée a ce dernier le place donc dans une position nettement défavorable face au ministére
public. La Couronne serait encore une fois favorisée, car le seul moment ot I’accusé n’aurait pas
a rencontrer cet exigeant fardeau de preuve, rendu plus difficile & rencontrer parce qu’il n’a
jamais vu le dossier en question, reste celui ou il y a renonciation expresse de la part du plaignant
ou du témoin visé. L effet combiné des articles 278.2(2) et 278.5 serait donc d’offrir un avantage

inéquitable au ministére public.

Cela améne notre deuxiéme point. Les juges en I’espéce affirment que I’argument de base

du pourvoi tient effectivement de 1’avantage inéquitable dont pourrait potentiellement bénéficier

> Supra, note 26, 4 la page 735 : «Lorsque le plaignant ou le témoin n’a pas expressément renoncé a son droit a la
protection de la vie privée, le Iégislateur peut légitimement prendre des mesures pour protéger ce droit. Cette
protection se trouve dans la procédure de communication énoncée aux art. 278.5 et 278.7 de la Loi. »

4% Supra, note 26, aux pages 736-737 : «Manifestement, la procédure relative aux mandats de perquisition fait
intervenir un ensemble de facteurs différents de ceux qui sont pertinents en ce qui concerne la communication de
dossiers de tiers a I’accusé. »
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la Couronne*®’. Soulignant que la véritable question est de savoir si le droit & une défense pleine
et entiére de 1’accusé est violé par cette nouvelle procédure, les juges affirment que c’est cette

signification que 1’on doit rattacher a la recherche de 1’équité :

«Tel est le vrai sens du passage tiré du par. 34 de ['arrét O’Connor, précité, qui
dispose que «(I) 'équité exige que l’'accusé bénéficie d 'un traitement égal» a celui
du ministére public, qui a accés aux mandats de perquisition. »

Nous trouvons que cette affirmation va trop loin. Il nous semble difficile de conclure a
I’équité de traitement quand, de fagon pratique, I’accusé ne peut espérer, dans la majorité des cas,
rivaliser avec les moyens du ministére public. Lui imposer un fardeau aussi lourd que celui
imposé par la nouvelle procédure au Code criminel revient presque & lui retirer toute possibilité
de réussite. Nous nous demandons si I’expression utilisée par les juges de la Cour ne voudrait pas
plut6t dire que I’accusé a les mémes chances que la Couronne de mettre la main sur les dossiers
en question ? Si tel n’est pas le cas, le droit de présenter une défense pleine et entiére ne s’en
trouverait-il pas violé ? La Cour semble nous dire que non, et juge constitutionnel ["article 278.2.
Nous croyons que la réponse pourrait étre différente si la Cour conférait toujours le statut de

principe de justice fondamentale 4 la divulgation de la preuve.

Quant a I'utilité de I'article 278.2(3), qui vise 1’obligation d’information de la Couronne,
elle nous semble peu significative. En effet, la Cour affirme que le ministére public doit informer
I’accusé de I'existence de documents en sa possession, mais pas du contenu de ces derniers*”, ce
qui est logique étant donné [’établissement de la nouvelle procédure. Comme ['accusé devra
quand méme rencontrer le fardeau de preuve que nous dénongons, nous ne voyons pas vraiment
comment cette disposition réussit a supprimer !’'iniquité créée par la possession de documents
inconnus de I’accusé par la Couronne. Quoiqu’il en soit, la Cour a jugé que les deux dispositions
étaient constitutionnelles. Ce qui nous intéresse le plus dans cette partie d’analyse, c’est
I’affirmation implicite que la divulgation de la preuve, méme dans le cas de son application aux

tiers, n’est plus un principe de justice fondamentale.

7 Supra, note 26, p. 736.

4% 1dem.
9% Supra, note 26, a la page 739 : «Bien que le contenu ne doive pas étre divulgué a cette étape, ’obligation
d’informer permet a I’accusé€ de prendre connaissance du dossier et de présenter une demande de communication. »



Une fois cette constatation faite, I’étude du reste de la procédure s’effectue dans cette

optique de violation du droit a une défense pleine et entiére. Nous nous limitons donc a certains

commentaires Sur ce processus.

Au suyjet de I'alinéa 278.3(4) nous osons le commentaire suivant. Quoique nous croyions
que le simple fait de faire des affirmations ne prouve rien de concret, nous avons de la difficulté a
voir comment }’affirmation selon laquelle le dossier porte sur I’événement a la base du litige ou
encore sur l’activité sexuelle du plaignant avec 1’accusé servirait & perpétuer des mythes et
stéréotypes. En effet. comme le précisent les juges, il s’agit la du but avoué de cette
disposition®®. Qui plus est, il sera souvent difficile pour ’accusé d’offrir une preuve concrete

plus étoffée, en raison. nous le rappelons, du fait qu’il n’aura jamais vu le dossier en question.

Quant a I’article 278.5, nous réitérons nos commentaires déja émis lors de notre analyse

précédente, et vous référons a ['opinion du juge en chef Lamer.

Nous avons a maintes reprises signalé notre appui a la démarche juridique proposée par le
juge en chef Lamer aux dépens de celle présentée par la majorité de la Cour. Bien que nous
soyons en parfait accord avec la Cour et le législateur lorsqu’ils affirment que la communication
de dossiers de tiers doit étre une exception a la régle générale imposée au ministére public, nous
croyons humblement que le Iégislateur est allé trop loin avec certaines des dispositions du projet
de loi C-46. Ce qui retient particuliérement notre attention, c’est le fait que la Cour, de fagon
unanime, continue dans la méme direction que celle entreprise avec ['arrét Dixon® 0’, ou elle avait
retiré a la divulgation de la preuve son statut ncuvellement acquis de principe de justice
fondamentale. Le législateur désirait au minimum équilibrer les chances entre I’accusé et un tiers
dans les poursuites de crimes a caractére sexuel; il a dépassé les bornes de la réussite. Comme le
débat s’est effectué entre deux principes de justice fondamentale, soit le droit a une défense

pleine et entiére et le droit a la vie privée, il devient académique de se demander si le résultat

S0 Supra, note 26, a la page 741 : «Le paragraphe 278.3(4) a pour objet d’empécher ces mythes et d’autres mythes de
constituer le seul fondement d’une ordonnance de communication de dossiers privés qui serait par ailleurs non
justifiée. »

ot Supra, note 23.



aurait pu étre différent si la divulgation avait toujours été considérée comme un principe de
justice fondamentale. La Cour nous indique que, finalement, la divulgation de la preuve n’est

qu’une composante du droit & une défense pleine et enti€re, un point c’est tout.



CONCLUSION

Nous avons tenté, dans cette étude, de démontrer les difficultés que les juges de la Cour
supréme ont essay€ de surmonter dans leur tentative de détermination de la nature de |’obligation
de divulgation de la preuve. Comme nous avons été en mesure de le voir, leur tiche n’a pas été
facile et nous croyons que, possiblement, le dernier chapitre de cette histoire n’est pas encore

rédigé.

L’avénement sur la scene juridique de la Charte canadienne des droits et libertés a
réellement transformé ’univers judiciaire du pays. La constitutionnalisation de plusieurs régles
de common law, leur donnait non seulement plus de vigueur, mais amenait les juges a repenser et,
dans certains cas, redéfinir les régles judiciaires utilisées au pays. La problématique entourant la

divulgation de la preuve s’inscrit dans cet exercice de reconstruction.

La jurisprudence précédant la Charte, et méme celle couvrant les années 1982 a 1991,
montrent bien la portée limitée qu'a connue la divulgation de la preuve. Les arréts Lemay’”,
Boucher’®, Duke’® et Caccamo®® sont de parfaits exemples des contraintes retrouvées dans la
common law. On y reconnaissait le droit pour un accusé de bénéficier d’un procés équitable, mais
d’aucune fagon reconnaissait-on un droit quelconque a la divulgation de la preuve. Les cours
reconnaissaient le devoir du procureur de la Couronne de communiquer tout fait se rapportant a
une preuve matérielle a 'accusé, ce devoir reposant sur le rdle primordial que joue le procureur
du ministere public dans la recherche de la vérité. Toutefois, une large discrétion lui était
accordée dans la détermination de ce qui était alors visé. De plus, I'intervention du contrdle
Jjudiciaire en cas de non-respect de cette obligation reposait sur I’existence, ou la création, d’une
injustice suite a cette omission. Si ce non-respect n’existait pas, les tribunaux hésitaient alors a

s’en méler.

sof Supra, note 27.
3% Supra, note 38.
504 Supra, note 44.
395 Supra, note 46.
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Malgré I’adoption de la Charte, peu de choses changérent, car comme le démontrent les
arréts Scotr’”® et R. ¢. C.(M.H )", c’était sensiblement le méme régime qui existait jusqu’au
début des années 1990. Quant a la question du rdle que I’enquéte préliminaire avait 4 jouer dans
ce processus juridique, les tribunaux 1’avaient confiné au réle défini par le Code criminel, c’est-a-
dire celui de déterminer s’il existe assez de preuve pour renvoyer l'accusé a procés. Ce réle ne

semble pas avoir été changé aujourd’hui.

La divulgation de la preuve ne jouissait donc que d’un réle et d’une importance restreints
dans le processus €tabli sous la common law. Ce n’est qu’avec ’arrét Stinchcombe, rendu en
1991, que la Cour supréme étudie de maniére pius approfondie la question de la nature de la
divulgation dans le nouveau régime constitutionnel canadien. Et comme nous avons pu le voir, il

s’agira presque d’une révolution.

Avec cette décision, la Cour lance tout un débat. Non seulement assistons-nous a la
constitutionnalisation en bonne et due forme d’une régle de common law. mais aussi & un débat
sur ce qui doit étre compris dans les principes de justice fondamentale. Le discours que tiendra
alors la Cour sera autant juridique que philosophique, ces deux aspects se fondant, et se

confondant, dans une lutte idéologique.

Dans Stinchcombe, le juge Sopinka, au nom d’une Cour unanime, a donc conféré a la
divulgation de la preuve le statut de droit constitutionnel protégé par I’article 7. Le ministére
public avait dorénavant l'obligation morale et constitutionnelle de divulguer a ’accusé tout
renseignement pertinent qu’il avait en sa possession ou en son contrdle, qu’il projetait utiliser ou
non au proces. Cette obligation naissait du droit de I'accusé de présenter une défense pleine et
entiére, principe de justice fondamentale compris a I’article 7 et dans lequel se retrouvait le droit
a la communication de la preuve. Le corollaire de cette obligation était I’existence réelle du droit
pour un accusé d’obtenir une telle divulgation. Le paysage juridique venait alors de prendre une

autre couleur.

3% Supra, note 62.
597 Supra, note 63.
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Suite a cette décision majeure, la Cour a rendu une série de décisions qui, comme nous
I’avons vu, a servi a déterminer les composantes de ce nouveau droit. La notion de pertinence a
été définie dans I’arrét Egger’®. L’arrét Durette’” a, quant a lui, rappelé que la régle visait la

totalité des renseignements. L’obligation policiére était visée dans la décision Chaplin’’’, dans

511

laquelle on effectuait aussi un rappel de la régle générale. Les décisions Khela " et Leipert’”?

donnaient I’exemple de I’application d’une régle de privilége face au droit a la divulgation de la
preuve. Toutes ces décisions ont été rendues de maniére presque unanime, et presque toujours par
le juge Sopinka. Il ne semblait pas y avoir de dissension au sein de la Cour, mais les décisions qui

suivirent démontrérent le contraire.

La premiére indication de cette divergence d’opinion s’est retrouvée dans le désormais
célebre arrét O’Connor. Deux groupes, I'un mené par le juge Sopinka, l'autre par le juge
L’Heureux-Dubé, se sont affrontés, dans le contexte explosif d'une poursuite pour agression
sexuelle, sur la question de la divulgation de la preuve détenue par des tiers. Cette décision
meénera a ’adoption par le législateur fédéral du controversé projet de loi C-46 qui renversait la
décision de la Cour, et qui a été déclaré constitutionnel dans son intégrité par cette méme Cour
dans I’arrét Mills’’? en novembre 1999.

Si difficile qu’il put étre, ce débat portait sur une exception a la régle générale. La
véritable polémique s’est plutdt retrouvée, comme nous avons pu le constater, dans les arréts
Carosella, La et Dixon, ceux-ci couvrant une période d’une année compléte allant du 6 février
1997 au 19 février 1998. C’est durant cette période qu’une majorité¢ de la Cour a conféré le
caractére de droit indépendant et le statut de principe de justice fondamentale au droit a la
divulgation de la preuve. C’est également a la fin de cette année de développement que la Cour,
unanimement, lui retirera ce statut sans donner, a notre point de vue, d’explications satisfaisantes.
C’est a ce propos que nous exprimons notre plus grande surprise. Comment des juges du plus

haut tribunal du pays peuvent, en si peu de temps, effectuer un changement complet de direction?

598 Supra, note 142.
%% Supra, note 161.
510 Supra, note 183.
1! Supra, note 64.
312 Supra, note 65.
%13 Supra, note 26.
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Nous ne parlons pas ici des juges Sopinka, L ’Heureux-Dubé, McLachlin ou encore du juge en
chef Lamer. Nous visons plutdt les juges Cory, Iacobucci et Major qui, faisant partie de la
majorité dans les arréts Carosella et La, se rangent & 'opinion du juge McLachlin dans la
décision Dixon. Nous ne pouvons pas encore offrir d’explication sur ce changement, mais nous
réitérons que, a notre humble avis, les juges de la Cour devraient a tout le moins nous offrir des
motifs détaill€s sur cette volte-face. Les questions entourant un principe de justice fondamentale

doivent étre abordées de maniére plus claire et constructive.

Nous sommes donc forcés de conclure qu’encore aujourd’hui, aprés toutes les
dissertations de la Cour sur le sujet, aprés tous les revirements juridiques et idéologiques qu’a
créés le plus haut tribunal du pays, le droit a la divulgation de la preuve ne jouit pas du statut de
principe de justice fondamentale. Que l'on utilise la méthode de pondération préconisée
maintenant par une majorité de la Cour, ou que I’on se réfere encore a la définition donnée par le
juge Lamer dans le Renvoi sur la Motor Vehicle Ac’™ de 1984 (qui n’a pas été expressément
mise de c6té), on arrive a cette méme conclusion. La Cour a jugé que le droit & la divulgation de
la preuve n’était pas assez important pour mériter d’étre incorporé dans les principes de justice
fondamentale. Les débats et les motifs qui se retrouvent dans les arréts de la Cour sur la

divulgation de la preuve mettent en évidence les difficultés qui entourent I’élaboration d’un tel

principe.

Les conséquences pratiques d’une telle prise de position se font ressentir surtout au niveau
de Iobtention d’une réparation appropriée. Lorsque le droit a la divulgation de la preuve était
considéré comme un principe de justice fondamentale, sa simple violation entrainait 1’application
du remeéde approprié, la violation de ce droit étant préjudiciable en droit. Maintenant, comme il a
été décidé que la divulgation de la preuve n’était qu’'une composante du droit & une défense
pleine et enti¢re, I’individu qui veut plaider une violation de son droit 4 la divulgation doit aussi

prouver la violation de son droit a une défense pleine et entiére s’il souhaite obtenir une

réparation.

' Supra, note 2.



Nous croyons que juridiquement et philosophiquement, il demeure capital pour un accusé
d’étre mis au courant, par le ministére public, de tout renseignement pertinent a sa poursuite. Non
seulement est-ce si important, mais nous croyons que cela est fondamental a la fois pour 1’accusé
et pour le maintien du systéme de justice. Le débat autour de cette question restera toujours
philosophique autant, sinon plus, que juridique. Mais la Cour supréme est en désaccord avec cette

vue.

La Cour a constitutionnalisé une régle de common law, pour ensuite lui conférer le statut
de principe de justice fondamentale, puis le lui enlever presque aussitdt. Cette attitude dénote la
difficulté de concevoir clairement et d’énoncer tout aussi clairement ce qu’est un principe de

justice fondamentale.
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