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MEMOIRE DE L’ INTERVENANTE
ASSOCIATION DES AVOCATS DE LA DEFENSE DE MONTREAL

PARTIE I — EXPOSE CONCIS DES ARGUMENTS
DE I’INTERVENANTE ET DES FAITS PERTINENTS

1.  L’intervenante Association des avocats de la défense de Montréal (« AADM ») réfere la

Cour a sa requéte en intervention en ce qui concerne son intérét dans les pourvois a 1’étude;

2. Le probléme posé par les pourvois soumis a la Cour est celui de I’actualit¢ de la grille
d’analyse énoncée par la majorité, sous la plume du juge Cory dans I’arrét Cuerrier,' a la lumiére
de I’évolution des connaissances médicales entourant I’infection au VIH et le stade ultérieur de
SIDA. Ces connaissances médicales sont en preuve dans la mesure fournie par la preuve
d’opinion administrée en premiere instance et faisant partie du dossier de la Cour. Cette preuve

d’opinion ne fait pas 1’objet de 1’appel;

3. Contrairement a ’appelante dans les deux pourvois, 'AADM plaide que la non-
divulgation de la séropositivité est un fait pertinent au vice de consentement par la fraude et non
a D’existence du consentement lui-méme. En conséquence, ce sont les régles du vice de
consentement par la fraude, telles que discutées par la majorité dans I’arrét Cuerrier qui doivent
s’appliquer aux pourvois. A ce sujet, le test de I’arrét Cuerrier énonce que ce ne sont pas toutes
les fraudes qui vicieront le consentement: le juge du proces doit évaluer 1’ensemble des
circonstances afin de déterminer si le « risque important de préjudice grave » est rencontré par
les faits mis en preuve. Quatorze ans apres I’arrét Cuerrier, et a la lumiére de la preuve d’opinion
au dossier de la Cour quant a I’évolution des connaissances scientifiques sur le sujet, il est
soumis que le test du « risque important de préjudice grave » est cohérent, actuel, conforme a

I’intention du législateur et a la jurisprudence ultérieure de cette Cour;

4. La norme du «risque important de préjudice grave » est connue et intelligible. Elle se
retrouve aussi ailleurs dans la 1égislation fédérale. Annuler ce test comme le suggere I’appelante
revient a dire que 1’obligation de divulgation est universelle quel que soit le risque encouru par la

conduite sexuelle en cause, c’est-a-dire méme si ce risque ne met pas en danger le plaignant;

! R. c. Cuerrier, [1998] 2 R.C.S. 371.
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5. Cette Cour a déja évoqué le fait que la sexualité humaine est complexe et que les
circonstances qui interviennent dans la naissance du consentement sont parfois difficiles a saisir.
Les possibilités et combinaisons entre le risque de transmission du VIH et une activité sexuelle
donnée avec un partenaire donné sont trés €élevées et dépendent intrins€quement des faits mis en
preuve et retenus par le juge du proces. Il en est de méme quant a ’ampleur de la supercherie,
c’est-a-dire la quantité et la qualité de I’information transmise entre les participants a 1’activité
sexuelle a ’origine du consentement du plaignant. C’est pourquoi c’est le juge du procés qui doit
¢évaluer, au cas par cas, si I’obligation de divulguer la séropositivité était ou non un ingrédient

vital du consentement obtenu du plaignant;

6. Le fait que la preuve, dans les deux pourvois, se fonde sur des témoignages d’expert,
notamment en matiere de statistiques et de probabilités, n’influence pas le critére juridique. Il
s’agit d’une question de preuve, c’est-a-dire essentiellement d’un probléme d’admissibilité et de

valeur probante en matiére de preuve testimoniale et circonstancielle;

7.  Les faits a la base des deux pourvois sont extrémement différents. Ils illustrent bien
I’infinie variété des situations qui obligent a une analyse individualisée du risque et,
conséquemment, qui implique ou non une obligation de divulgation de la séropositivité de la part

de ’accusé;

PARTIE II - BREF ENONCE DE LA POSITION DE L’INTERVENANTE
RELATIVEMENT AUX QUESTIONS SOULEVEES PAR L’APPELANTE

8.  L’AADM soutient que le test élabor¢ par la majorité dans I’arrét Cuerrier est satisfaisant et
s’applique correctement aux faits sous-jacents aux deux pourvois. Le test de 1’arrét Cuerrier
demeure conforme a 1’état actuel du Code criminel et de la jurisprudence subséquente de cette

Cour;

9. Le droit n’exige pas, dans son état actuel, une fusion entre la notion juridique de
consentement et la notion — distincte — de vice de consentement par la fraude. De plus, toute

fraude ne vicie pas le consentement par ailleurs donné;
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10. Le test de I’arrét Cuerrier est fondé sur la souplesse et la flexibilité. C’est le juge du proces
qui appréciera la nature de la supercherie et son amplitude d’une part, et d’autre part, le risque de
préjudice encouru par le plaignant en raison de la non-divulgation de la séropositivité. La preuve
d’opinion qui peut accompagner cette démonstration par les parties sera appréciée, a sa juste
valeur, par le juge des faits, en tenant compte de I’ensemble des circonstances pertinentes,
notamment le genre d’activités sexuelles, leur fréquence et I’état de santé de 1’accusé, parmi de

nombreuses autres;

PARTIE III — EXPOSE DES ARGUMENTS

Une infraction spécifique abrogée

11. Notre Code criminel a connu une infraction spécifique réprimant la transmission d’une
maladie vénérienne sciemment ou par négligence.” Cette infraction a vu le jour en 1919 et a été

abrogée en 1985.% Le 1égislateur n’a pas, depuis, recréé une telle infraction au Code criminel;
L’arrét Jobidon

12. Dans larrét Jobidon, le juge Gonthier, au nom de la majorité a conclu que le
paragraphe 265(3) du Code criminel n’était pas limitatif et que, pour un motif d’ordre public, le

consentement donné aux bagarres a coups de poing qui causent des lésions corporelles était nul;

13. Appliquée a I’exposition ou a la transmission du VIH, I’approche de I’annulation du
consentement pour des motifs d’ordre public n’a pas été retenue. Ainsi, dans Ssenyonga,’ il a été
conclu que I’exception au consentement pour des motifs d’ordre public s’appliquait a I’emploi

d’une force excessive et non a une situation de non-divulgation de la séropositivité;

Au moment de son abrogation , il s’agissait de I’article 289 du Code criminel.

3 Loi modifiant le Code criminel, S.C. 1919, c. 46, art. 8. Loi de 1985 modifiant le droit pénal,
S.C. 1985, c. 19, art. 42.
4 R. ¢. Jobidon, [1991] 2 R.C.S. 714.

R. c. Ssenyonga, (1993), 81 C.C.C. (3d) 257, discutée par le juge Cory dans Cuerrier, notamment
en rapport avec 1’étendue du vice de consentement par la fraude.



-4 -

M¢émoire de I’intervenante Exposé des arguments
Association des avocats de la défense de Montréal

14. Dans ’arrét Cuerrier, la juge L’Heureux-Dubé¢ a référé a ’arrét Jobidon, précisant qu’il ne
s’appliquait pas aux faits dont était saisie la Cour: la non-divulgation de la séropositivité
n’implique pas I’emploi d’une force excessive et, en conséquence, I’annulation du consentement

pour des motifs d’ordre public n’a pas de raison d’étre;’

15. Récemment, la Cour a discuté de la notion du consentement « préalable » dans I’affaire
J.A.” Evoquant arrét Jobidon, le juge Fish, dissident (mais non contesté sur cette question) a
rappelé le caractere exceptionnel de la régle de ’arrét Jobidon, applicable uniquement a des

L . . fc.8
1ésions a la fois voulues et causées;

16. 1l aurait été loisible a cette Cour, des I’arrét Cuerrier, d’étendre la régle de I’arrét Jobidon
a I’annulation d’un consentement réel lorsque la non-divulgation de la séropositivité a pour effet
d’exposer le plaignant a un risque, quelle que soit I’ampleur de celui-ci, et cela pour des motifs

d’ordre public. Or, cette Cour n’a pas suivi cette approche;

17. La position adoptée par I’appelante a pour effet d’inviter la Cour a reprendre indirectement
la logique de 1’arrét Jobidon relativement aux présents pourvois. En effet, I’appelante souligne
les conséquences individuelles et collectives de la non-divulgation de la séropositivité, méme
lorsque les risques d’infection sont trés minimes (dans le cadre des présents pourvois, par
I’utilisation du préservatif ou par I’effet d’une charge virale indétectable) a I’égard du plaignant

de méme que sur ’ensemble de la société;’

18. En postulant que le risque de transmission du VIH, quel que soit ce risque, porte toujours

atteinte a la validité du consentement donné en raison du sérieux des conséquences potentielles
. , . . 10 ce e \
qui peuvent en découler en cas de non-divulgation, = le ministére public invite la Cour a énoncer

une exception judiciaire au consentement a I’instar de 1’approche de 1’arrét Jobidon,

Cuerrier, précité, par. 10.

R.c.JA.,2011 CSC 8.

J.A., précité, par. 129 et 130.

Dans son mémoire, le ministére public manitobain plaide que les dangers de la non-divulgation
vont bien au-dela de I’accusé et du plaignant, et que ceux-ci s’étendent a I’ensemble de la sociéte,
particuliérement les segments vulnérables de celle-ci (Mémoire de ’appelante pour le Manitoba,
par. 97).

A titre d’exemple, voir le Mémoire de I’appelante pour le Manitoba, par. 114, et le Mémoire de
I’appelante pour le Québec, par. 33, 59, 62.

o 0 9
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19. Or, telle n’était pas la position de cette Cour dans ’arrét Cuerrier, a une époque ou un tel
choix de politique judiciaire aurait pu étre retenu compte tenu de 1’état de la science a cette
époque : une infection au VIH équivalait alors a une condamnation a mort. En effet, il n’était
nullement question, en 1998, d’avancées médicales qui permettaient de contrdler la maladie,
lutter contre I’infection dans ses premiers temps, mesurer le risque de transmission, etc. Si cette
approche n’a pas été retenue en 1998, il est soumis qu’elle devrait étre peu susceptible d’étre
adoptée aujourd’hui, dans un contexte de percées scientifiques substantielles qui permettent un

contrdle certain sur la maladie et en réduisent substantiellement la mortalité;
La non-divulgation et [’existence du consentement a l’activité sexuelle

20. En I’absence d’une infraction spécifique ou de 1’usage d’une autre infraction existante au
Code criminel, et en I’absence d’une exception judiciaire annulant le consentement donné pour
des motifs d’ordre public, I’analyse doit porter sur le lien entre la non-divulgation de la
séropositivité et 1’existence du consentement du plaignant, dans le contexte des infractions de

voies de fait ou d’agression sexuelle;

21. L’appelante tente, dans ces deux pourvois, de rendre le consentement méme du plaignant
tributaire de la divulgation de la séropositivité par I’accusé, et de s’¢éloigner, du méme coup, de la

logique du vice de consentement par la fraude. Il est soumis que le consentement a 1’activité

sexuelle, tant en vertu du Code criminel que de la jurisprudence, ne dépend pas de la divulgation

ou de la non-divulgation de la séropositivité de I’accusg;

22. Le consentement dont il est question dans les deux pourvois est celui qui se rattache a
I’actus reus. Conformément a l’arrét Ewanchuk, 1’unique considération est de savoir si le
plaignant, dans son for intérieur, a consenti a I’activit¢ sexuelle per se au moment méme de

I’activité sexuelle“;

1 Ewanchuk, précité, par. 26. J.A., précité, par. 23, 24, 34, 45, 46. Le paragraphe 273.1(1) du Code
criminel précise bien que le consentement « consiste [...] en 1’accord volontaire du plaignant a
I’activité sexuelle ». Le paragraphe 273.1(2) du Code criminel offre des exemples desquels le
consentement ne se déduit pas.
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23. Que ce soit selon la définition positive (273.1(1) — accord volontaire du plaignant a
I’activité sexuelle) ou négative (exemples donnés aux al. 273.1(2)a) a c)), il demeure que, selon
le Code criminel, I’actus reus du consentement est déterminé par I’accord a 1’acte sexuel en tant
que tel, et non par la dimension informationnelle (ou motivation) qui a ét¢ a D'origine du

consentement dans le for intérieur du plaignant;

24. La dimension informationnelle (c’est-a-dire le « contenu informationnel » échangé par les
parties en vue de I’activité sexuelle) ou, en d’autres termes, la motivation qui donne naissance au
consentement dans le for intérieur du plaignant répond plutot a la norme que 1’on retrouve a
Ial. 265(3)c), et qui prévoit que le consentement réel n’en est pas un s’il a rétrospectivement été

obtenu par la fraude;

25. 1l en découle que la non-divulgation de la séropositivit¢ de I’accusé vers le plaignant ne
peut, dans 1’état actuel du Code criminel, remettre en question le consentement dans le for
intérieur du plaignant que par le biais de la fraude, et non par un quelconque rattachement a la

notion de participation volontaire de celui-ci a I’activité sexuelle;

26. Investir le mot « volontaire » (par. 273.1(1) du Code criminel) de la nécessité que le
plaignant dispose de toute 1’information a 1’origine de son accord a I’activité sexuelle ferait
double usage (ou rendrait caduc) le par. 265(3) du Code criminel. Intégrer la non-divulgation
d’information pertinente a 1’origine du consentement du plaignant a la liste des circonstances
dans lesquelles le consentement ne peut se déduire revient a reconnaitre judiciairement une
nouvelle exception ayant pour effet d’annuler le consentement, tel que discuté plus haut. Bien
que le paragraphe 273.1(3) du Code criminel le permette, cette approche ferait de plus double

emploi (ou rendrait caduc) avec le par. 265(3);

27. Cette dichotomie est parfaitement bien illustrée par le juge Cory, rédigeant pour la majorité
dans ’arrét Cuerrier :
Il faut se rappeler que ce qui est examiné c’est une activité sexuelle

consensuelle qui ne constituerait pas des voies de fait n’était-ce de la fraude.
Manifestement, si les rapports ou autres actes sexuels étaient consensuels, il ne
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pourrait s’agir de voies de fait. Ce n’est que parce que le consentement a été
obtenu par fraude qu’il est vicié.'?

La jurisprudence postérieure a I’arrét Cuerrier

28. L’appelante base la nécessité de divulguer la séropositivité sur une approche de principe
favorisant un « véritable » consentement a 1’activité sexuelle plutot que par le biais de 1’analyse
du vice de consentement par la fraude. Pour ce faire, elle se fonde principalement sur les

prononcés de cette Cour dans les affaires Ewanchuk, Williams et J.A.;

29. L’arrét Ewanchuk se fonde sur le principe de I’intégrité individuelle des personnes en les
protégeant des contacts non souhaités ou des menaces de recours a la force pour définir le

consentement en tant que tel."”” Or, dans I’arrét Ewanchuk, la Cour a également discuté du

par. 265(3) du Code criminel, mais en affirmant a son sujet : /e droit s attache aux raisons qu’a
la plaignante de décider de participer aux attouchements en question ou d’y consentir
apparemment (nous soulignons).'* Ainsi, I’arrét Ewanchuk lui-méme établit la différence entre
I’accord volontaire a I’activité sexuelle en tant que telle (protection contre 1’'usage de la force), et
les motivations ou « raisons » (ou « contenu informationnel » échangé entre les parties en vue de
I’activité sexuelle) derriere le consentement du plaignant (lesquelles motivations ou « raisons »
sont sujettes au par. 265(3) qui sanctionne les « raisons » frauduleuses ayant pour effet de vicier

le consentement obtenu suite a celles-ci);

30. Sur ce point, ’arrét Williams est d’un intérét limité. Il ne constitue pas un arrét de principe
sur le consentement ou le vice de consentement. Il illustre plutdt une application particuliere de

la grille d’analyse de I’arrét Cuerrier;

31. L’arrét J.A. ne constitue pas non plus un arrét de principe sur le caractére fondamental du
consentement. L’analyse a laquelle la Cour procéde est avant tout un exercice d’interprétation
l1égislative a partir des dispositions pertinentes du Code criminel, principalement les articles 265,
273.1 et 273.2. L’analyse de l’arrét Ewanchuk relativement aux ¢léments essentiels de

I’infraction demeure. L’inconscience du plaignant, dans I’affaire J.4., ne va pas aux motivations

Cuerrier, précité, par. 132.
1 1d., par. 28.
14 Id., par. 38.
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ou aux « raisons » (ou a la dimension informationnelle échangée en vue de I’activité sexuelle)
qui ont donné naissance au consentement dans son for intérieur, mais plutét de savoir si
I’absence d’esprit conscient peut constituer, en vertu du Code criminel, un accord volontaire a

I’activité sexuelle elle-méme;

32. A la lumiére de ces arréts, il est soumis que la remise en question des motivations du
plaignant a donner son accord volontaire a I’activité sexuelle passe — et continue a passer — par la
notion du vice de consentement, prévu par le législateur au paragraphe 265(3) du Code criminel.
La fraude peut constituer un vice de consentement. C’est dans ce schéma que s’inscrit donc la

problématique de la non-divulgation de la séropositivité par I’accusé au plaignant;
Le test de [’arrét Cuerrier est cohérent et actuel

33. Lanorme juridique du « préjudice grave » est largement connue du législateur et expliquée
par la jurisprudence. La norme du « risque important » se retrouve dans divers textes législatifs
et réglementaires. A titre d’exemple, le législateur a confié au tribunal ou a la commission
d’examen la tiche de déterminer si une personne a 1’égard de laquelle un verdict de non-
responsabilité criminelle pour troubles mentaux a ¢t¢ rendu constitue un « risque important »
pour la sécurité du public."® Les parties ne prétendent pas que la norme du « risque important de

préjudice grave » est inintelligible;

34. Fondamentalement, ce que permet le test de 1’arrét Cuerrier est une individualisation de

I’analyse de la supercherie et de ’ampleur du risque a I’infinité des possibilités inhérentes a la

sexualit¢ humaine. Celle-ci est complexe, «et les actions et réactions a I’origine du

consentement mutuel a s’y livrer sont complexes et difficiles a saisir rétrospectivement »;'°

35. En effet, le risque d’infection est li¢ a la répétition des activités sexuelles, incluant la
« réinfection » et la résistance individuelle des patients.'” Le risque varie selon I’exposition aux
fluides qui concentrent le virus, soit le sperme, le sang et les sécrétions vaginales. Le type

d’activité¢ sexuelle sera alors déterminant dans ’exposition au risque. La durée des activités

1 Alinéa 672.54a) du Code criminel. Voir aussi ’al. 202.16(1)a) de la Loi sur la défense nationale,
L.R.C. (1985), ch. N-5, au méme effet.

e 1d., par. 126.

Voir cette discussion notamment dans les faits de I’arrét Williams, précité.
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sexuelles non protégées et leur fréquence sont inhérentes a 1’ampleur du risque, tel que le
démontrent les probabilités de transmission mises en preuve dans ces pourvois. Toutes ces
circonstances potentielles établissent clairement la nécessité d’une analyse individualisée tant de

. . . , . 18
la supercherie que du risque important de 1ésions graves;

36. 11 est possible que toute divulgation, sans égard au risque, puisse constituer une
« obligation » morale ou éthique.'® 1l est cependant soumis que le test de 1’arrét Cuerrier vise a

résoudre avant tout un probléme d’ordre juridique reli¢ a la fraude a titre de vice du

consentement en matiere d’agression sexuelle et de voies de fait;
La preuve scientifique et le critere de I’arrét Cuerrier

37. L’appelante évoque des difficultés fondamentales entre 1’usage d’une preuve d’opinion
traitant — notamment — de statistiques et de probabilités, et I’application d’une norme juridique a

des faits;

38. Pour reprendre les termes du juge Fish dans J.A. : la solution a un probleme de preuve
appréhendé ne réside pas dans extension injustifiée du droit substantiel*® 1l est soumis que le
genre de preuve administrée au soutien des prétentions des parties obéit aux régles générales
d’admissibilité (incluant I’exclusion d’une preuve dont la valeur probante est nulle ou qui est
pertinente, mais a un effet préjudiciable sur 1’équité du proceés) et de valeur probante,

particuliérement dans les domaines de la preuve d’opinion et de la preuve circonstancielle;

39. Enfin, contrairement a ce qu’affirme 1’appelante, aucune injustice ne découle du fait qu'un
méme comportement, dans un cas, engendrera une responsabilité criminelle alors que le méme
geste, relativement & un autre plaignant ou un autre accusé€, menera a une conclusion opposée en

21
(v

raison d’une infime variation dans la probabilité.” Cette problématique a ¢été tranchée par la

« théorie du crane fragile », qui postule que I’accusé doit assumer les conséquences variables qui

18 . , . . , .
Le juge Cory évoque ces combinaisons : Le consentement qui n’est pas fondé sur la connaissance

d’importants facteurs pertinents n’est pas valide. L’ obligation de divulguer augmentera avec les
risques que comportent les rapports sexuels. En matiere de fraude par exemple, plus le risque de
privation est élevé, plus [’obligation de divulguer est grande : Cuerrier, par. 127.

Le juge Chamberland fait d’ailleurs écho a cette approche : D.C., par. 121.

Id., précité, par. 141.

M¢émoire de I’appelante pour le Manitoba, par. 89 et Mémoire de 1’appelante pour le Québec,
par. 26, 29, 31, 58.

20
21
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découlent de 1’état dans lequel se trouve sa victime. En d’autres termes, la causalité est souvent

une question mixte de droit et de fait;*?

40. En conclusion, les faits qui lient la Cour dans les présents pourvois illustrent diverses
considérations scientifiques qui, entre autres, s’expriment sous la forme de statistiques et de
probabilités. En soi, cela ne fait que renforcer la nécessité d’une évaluation au cas par cas du

risque et ne doit pas mener, pour cette seule raison, a une refonte du critére juridique applicable.

PARTIE IV - ARGUMENTS AU SUJET DES DEPENS

41. Non applicable.

PARTIE V — ORDONNANCE DEMANDEE

42. L’AADM souhaite participer et répondre aux questions que la Cour lui poserait a

I’audience, celle-ci étant déja fixée au 7 février prochain.

Montréal, le 28 décembre 2011

M°® Francois Dadour

(Poupart, Dadour, Touma et associés)

Procureur de ’intervenante

Association des avocats de la défense de Montréal

2 Smithers c. R., [1978] 1 R.C.S. 506. Voir aussi R. ¢. Creighton, [1993] 3 R.C.S. 3.
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