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INTRODUCTION

Le présent texte traite des règles procédurales particulières concernant la divulgation à la défense de tout dossier contenant des renseignements confidentiels au sujet d’un plaignant dans des affaires de crimes sexuels. L’introduction de ces règles aux articles 278.1 à 278.91 du Code criminel découle du débat animé qui a entouré les arrêts O’Connor
 et A. (L.L.) c. B. (A.)
 rendus par la Cour suprême du Canada le 14 décembre 1995. Ces deux affaires posaient la question de la pertinence de tels dossiers et surtout celle du droit de l’accusé d’en recevoir copie afin de préparer sa défense. Cette question s’est soulevée dans le cadre plus global de l’obligation de la Couronne de communiquer à la défense tout élément de preuve pertinent qui est en sa possession ou sous son contrôle
. Dans le contexte du droit de l’accusé à une défense pleine et entière s’est également posée la question de la divulgation de renseignements confidentiels concernant un plaignant ou un témoin qui sont consignés dans des documents ou dossiers en possession de tiers non liés à la poursuite, tels des intervenants des milieux médicaux, sociaux ou scolaires. Ces affaires soulevaient donc aussi la question du droit à la confidentialité des renseignements personnels des plaignants ou témoins, la Cour suprême ayant reconnu, notamment dans l’arrêt Seaboyer
, que la Charte garantit des droits non seulement aux accusés mais aussi à ces personnes.

Il n’est pas utile de faire ici l’analyse des arrêts O’Connor et A. (L.L.) c. B. (A.). Qu’il suffise de dire que la Cour suprême était fort divisée sur les questions qui lui furent soumises, la juge L’Heureux-Dubé rédigeant des opinions qui s’inscrivaient dans le droit fil de sa dissidence dans l’arrêt Seaboyer et qui faisaient état d’une préoccupation marquée pour les droits des victimes d’agression sexuelle. Le législateur s’est inspiré de celles-ci dans sa rédaction des nouvelles dispositions législatives qui concernent l’utilisation des dossiers personnels des plaignants et des témoins dans des poursuites pour crimes sexuels. 

Comme l’ont indiqué d’entrée de jeu les juges Iacobucci et McLachlin qui ont signé le jugement majoritaire de la Cour suprême dans l’arrêt Mills, le régime législatif s’écarte de celui qui avait été proposé par l’arrêt O’Connor :

Le 12 mai 1997, environ 17 mois après que notre Cour eut rendu l'arrêt O'Connor, la loi C-46 est entrée en vigueur.  Cette loi énonce une procédure régissant la communication des dossiers privés des plaignants et des témoins dans des procès en matière d'agression sexuelle, qui vient remplacer le régime de common law établi par notre Cour dans l'arrêt O'Connor.  Son préambule indique que le législateur était préoccupé par les cas de violence et d'exploitation sexuelles au sein de la société canadienne, par la fréquence des agressions sexuelles contre les femmes et les enfants et par leurs "effets particulièrement néfastes sur les chances d'égalité des femmes et des enfants au sein de la société et sur leurs droits à la sécurité de leur personne, à la vie privée ou au même bénéfice de la loi qui sont garantis par les articles 7, 8, 15 et 28 de la Charte".  Le préambule précise que le législateur cherche à établir un cadre juridique qui soit équitable et qui protège à la fois les droits des accusés et ceux des plaignants. 

Bien que la Loi maintienne la procédure en deux étapes énoncée dans l'arrêt O'Connor, il existe entre les deux régimes d'importantes différences qui, dans une large mesure, sont incontestées.  Dans l'aperçu suivant de la Loi, nous expliquons seulement les dispositions qui sont examinées dans le présent pourvoi.
 

C’est d’ailleurs ce qui explique pourquoi l’accusé Mills en a contesté la constitutionnalité. Or, sa contestation a échoué, la Cour suprême concluant que le régime proposé par le législateur, sans être une copie conforme de celui élaboré par l’arrêt O’Connor, rencontrait néanmoins les exigences de la Charte :

L'intimé et plusieurs intervenants qui l'appuient font valoir que la loi C-46 est inconstitutionnelle dans la mesure où elle établit un régime de communication qui diffère de celui établi par les juges majoritaires dans l'arrêt O'Connor, ou qui est incompatible avec celui-ci.  Le fait qu'une loi adoptée par le législateur diffère d'un régime envisagé par la Cour, en l'absence d'un régime législatif, 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.  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 être amélioré. Insister sur une conformité servile irait à l'encontre du respect mutuel qui sous-tend les rapports entre les tribunaux et le législateur et qui est si essentiel à notre démocratie constitutionnelle […].
 

Les nouvelles dispositions étant valides, voyons donc en quoi consistent les nouvelles règles qu’elles introduisent dans notre droit, tant au plan des questions de fond que de procédure. 
Dans un premier temps, nous décrirons le champ d’application de ces nouvelles règles puis nous examinerons successivement la procédure applicable et les facteurs dont le tribunal devra tenir compte pour décider s’il y a lieu de faire droit à la demande de communication d’un dossier concernant un plaignant ou un témoin.

I
Le champ d’application des nouvelles règles
Le législateur a prévu que les règles particulières s’appliqueraient pour un nombre important d’infractions ayant une connotation sexuelle
. En outre, comme les infractions criminelles sont imprescriptibles, le législateur a bien pris soin d’y assujettir aussi les crimes qui sont maintenant abrogés, tels que le viol ou l’attentat à la pudeur.
 

Pour tous ces crimes sexuels, dès qu’il s’agit d’un dossier d’une nature personnelle ou confidentielle concernant le plaignant ou le témoin, le procureur de la Couronne n’a pas le droit de le communiquer à la défense, et ce, même dans l’hypothèse où le dossier serait en sa possession ou sous son contrôle, tant et aussi longtemps qu’il n’en aura pas reçu l’ordre du tribunal à moins qu’il en ait été autorisé par la personne qui a une attente raisonnable en matière de vie privée relativement à ce dossier
. Le législateur prévoit en effet que cette personne peut renoncer à la protection que lui offrent les dispositions du Code criminel et autoriser la divulgation de renseignements personnels la concernant. La renonciation peut émaner des parents ou tuteurs du plaignant ou du témoin lorsque celui-ci ne peut légalement donner un tel consentement en raison de son âge ou de son état mental. La renonciation peut aussi porter sur certains documents et non sur d’autres
.

Le législateur a donné une portée très large aux nouvelles règles par la définition qu’il propose du concept de « dossier ». L’intention du législateur est de soumettre à un examen judiciaire préalable toute demande de communication portant sur un document contenant des renseignements personnels du plaignant ou du témoin et relativement auquel celui à qui il se réfère à une attente raisonnable en matière de protection de sa vie privée. 

L’énumération que l’on retrouve à l’article 278.1 n’est pas exhaustive. Cela ressort clairement de l’emploi de l’adverbe « notamment » : 

« dossier » s'entend de toute forme de document contenant des renseignements personnels pour lesquels il existe une attente raisonnable en matière de protection de la vie privée, notamment : le dossier médical, psychiatrique ou thérapeutique, le dossier tenu par les services d'aide à l'enfance, les services sociaux ou les services de consultation, le dossier relatif aux antécédents professionnels et à l'adoption, le journal intime et le document contenant des renseignements personnels et protégé par une autre loi fédérale ou une loi provinciale.

Le journal intime du plaignant ou du témoin sont très clairement visés par la définition tout autant que les dossiers contenant des renseignements personnels les concernant détenus par des professionnels ou des organismes scolaires, sociaux ou de santé. Cependant, il ne suffit pas qu’une personne qualifie ainsi un document pour qu’il constitue effectivement un journal intime, encore faut-il que son auteur y ait consigné des renseignements ou des pensées intimes
. 

D’autres documents, sans être énumérés, sont également englobés par la définition de « dossier ». En effet, vu la référence à toute loi fédérale ou provinciale relative à la protection des renseignements personnels, il faut conclure que la plupart des documents contenant des renseignements personnels au sujet du plaignant ou du témoin détenus par une agence gouvernementale, voire même privée, seront assujettis à la procédure particulière de divulgation au même titre que les documents qui pourraient être en possession du plaignant ou du témoin lui-même
. Rappelons à cet égard que le Québec s’est doté de lois assurant la protection de la vie privée tant pour les renseignements détenus par un organisme public
 que pour ceux détenus par une entreprise privée
.

Le renvoi aux lois portant sur l’accès à l’information ne doit cependant pas amener à conclure que tout document comportant un renseignement nominatif protégé par la Loi sur l'accès aux documents des organismes publics
 du Québec ou une autre loi semblable sera automatiquement assujetti à la procédure particulière. Encore faudra-t-il qu’il s’agisse d’un renseignement nominatif pour lequel le plaignant ou le témoin a une attente raisonnable en matière de protection de la vie privée
. Ce sera le cas, par exemple, d’un registre téléphonique permettant de savoir à qui le plaignant ou le témoin a parlé, la durée des communications et leur fréquence. Si une expectative de vie privée existe au sujet de ces informations, le registre ne devrait pas être communiqué à la défense sans autorisation judiciaire. C’est ce qui fut décidé par la Cour d’appel d’Ontario dans l’arrêt M.(B.)
. 
Un autre arrêt de la Cour d’appel d’Ontario, l’arrêt Clifford
, illustre bien la portée tout de même étendue de l’exception au régime usuel de divulgation de la preuve. Dans cette affaire, il s’agissait d’un dossier constitué par un psychothérapeute dans le contexte d’une thérapie de couple à laquelle l’accusé s’était prêté avec la plaignante. La Cour a statué que la communication du dossier était subordonnée à une autorisation judiciaire donnée en respectant les exigences procédurales et les critères d’appréciation de la pertinence de la preuve du nouveau régime de protection des droits des plaignants et témoins. La Cour rappelle que tous les types de documents mentionnés dans la définition de « dossier » de l’article 278.1 C.cr. sont prima facie des dossiers dont la communication est subordonnée à une autorisation judiciaire. Cependant, de facto, ils ne sont subordonnés à une telle autorisation que dans la mesure où la personne qui est concernée par le dossier a une attente raisonnable en matière de vie privée en regard des informations qui y sont consignées. Cette attente raisonnable a une large portée puisqu’elle concerne non seulement la communication des renseignements à l’accusé mais aussi sur la possibilité que ces informations soient étalées au grand jour dans le contexte du procès. C’est ce qui explique pourquoi des documents consignant des faits déjà connus de l’accusé seront néanmoins assujettis à la procédure de divulgation. 

Si le procureur de la Couronne a en sa possession ou sous son contrôle un tel dossier de nature personnelle ou confidentielle
, il doit en informer l’accusé afin de permettre à ce dernier de s’adresser au tribunal pour en obtenir communication s’il le juge opportun. Cependant, en aucun cas le procureur de la Couronne ne devrait le communiquer à la défense proprio motu 
. Bien entendu, il peut y avoir litige quant à savoir si un document constitue ou non un dossier au sens de l’article 278.1 C.cr. En cas de doute, le procureur de la Couronne devrait prêcher par prudence. S’il informe sans délai la défense de l’existence du dossier, il sera difficile pour l’accusé d’avoir gain de cause dans une requête pour arrêt des procédures fondée sur une non-divulgation d’éléments de preuve
. 

Une question intéressante  demeure quant à l’étendue du champ d’application des articles 278.1 à 278.91 C.cr.  Que se passe-t-il si les dossiers visés par une demande de divulgation sont détenus par l’avocat d’un témoin ou du plaignant? Dans une telle hypothèse, ces documents étant également protégés par le secret professionnel, la procédure prévue aux articles 278.1 C.cr. et suivants s’appliquerait-elle? La question a été traitée comme suit par le professeur Wayne Renke :

An issue yet to be determined is whether the Mills procedure governs if the record custodian is counsel for a complainant or witness and the records are covered by solicitor-client privilege. McClure was a sexual offence case, and the O'Connor procedure was judged inappropriate; the special procedure reviewed in Part VI above was approved. Justice Major stated in McClure that the O'Connor and Mills procedures "were created with the sensitivity and unique character of third-party therapeutic records in mind.  The Supreme Court may therefore interpret s. 278.1 to exclude records covered by solicitor-client privilege. Using the "noscitur a sociis" interpretive principle, [See Note 176 below] the Court could rule that records arising from solicitor-client communications do not fit with the list of records set out in s. 278.1. If these records do not fit, the McClure procedure will govern.

Il est à noter que la question n’est pas définitivement tranchée. Cependant, la Cour suprême semble donner priorité à la procédure énoncée dans l’arrêt McClure
, plutôt qu’à la procédure des articles 278.1 C.cr. Dès lors, dans les cas où un dossier tomberait sous la protection du privilège avocat-client en plus d’être visé par l’article 278.1 C.cr., le juge devrait d’abord statuer sur la question de son admissibilité en dépit du droit au secret professionnel, tout en tenant compte des exigences procédurales propres aux dossiers confidentiels que nous allons maintenant exposer en examinant dans un premier temps la procédure applicable, puis, dans un second, les facteurs d’appréciation.

II
La procédure applicable
La procédure que nous allons décrire vaudra pour les seuls documents pour lesquels il existe une attente raisonnable en matière de vie privée de la part du plaignant ou du témoin auquel ils se rapportent. Ainsi, il a été décidé qu’une demande formulée par un accusé pour que lui soit communiqué un dossier d’enquête policière concernant une autre plainte pour délit sexuel déposée par la plaignante doit être décidée selon les principes qui se dégagent des arrêts Stinchcombe et Mills et non selon la procédure des articles 278.1 et suivants puisque la plaignante ne peut prétendre à une expectative de vie privée lorsqu’elle dépose une plainte à la police
. 

De même, un juge de la Cour supérieure de justice de l’Ontario, après une analyse de la procédure prévue à la loi provinciale sur l’indemnisation des victimes d’actes criminels, en est venu à la conclusion que la victime n’a pas d’expectative de vie privée relativement aux documents qui composent sa demande d’indemnisation
. 

Dans une autre affaire, il a été décidé que les notes prises par un journaliste lors d’une entrevue avec des plaignantes ne sauraient être mises à l’abri d’une consultation par l’accusé en invoquant l’article 278.1 C.cr. puisqu’en parlant à un journaliste et en acceptant qu’il rapporte leurs propos, elles renonçaient à toute expectative de vie privée relativement à ceux-ci
.

Pour les mêmes raisons d’absence d’expectative de vie privée, sont aussi exclus les documents qui sont déjà en possession de l’accusé et qu’il voudrait produire ou utiliser aux fins de contre-interroger le plaignant ou un autre témoin. D’une manière succincte, le juge Binnie démontre dans l’arrêt Shearing
 l’incongruité qui résulterait d’une interprétation qui exigerait de l’accusé qu’il se soumette à la procédure alors qu’il est déjà en possession du document :

Le mécanisme procédural établi aux art. 278.1 à 278.9 milite aussi contre l'argument du FAEJ. En tenant pour acquis que le journal intime de KWG est un « dossier » visé par les art. 278.1 à 278.9, le FAEJ se fonderait sur le par. 278.3(5) pour obliger l'appelant à se signifier à lui-même un avis et une assignation à comparaître – en sa qualité de « personne qui a le dossier en sa possession ou sous son contrôle » – à une audience à huis clos au cours de laquelle le juge déciderait s'il y a lieu d'examiner en entier ou en partie le journal intime, étant donné que le requérant serait censé ignorer le contenu des dossiers qu'il sollicite en théorie, mais qu'il a déjà en sa possession en réalité. Le juge pourrait alors décider si le dossier doit être « communiqué à l'accusé » (par. 278.6(1)), c'est-à-dire à la personne (en fait à la seule personne) qui l'a déjà en sa possession. À mon avis, il n'est pas souhaitable de fausser le sens du texte des art. 278.1 à 278.9, comme le propose le FAEJ. Il faut respecter les limites de l'intention du législateur qui ressortent des termes qu'il a utilisés.
 
Au surplus, comme cela est fort justement rappelé dans l’affaire Courey
, ce ne sera que dans le cas de documents pouvant tomber sous la définition de « dossier » et dans le contexte d’un procès pour une infraction mentionnée à l’article 278.2(1) C.cr. que l’accusé devra respecter la procédure prévue
.  

Il ne faut pas perdre de vue non plus que le champ d’application des articles 278.1 à 278.9 C.cr. ne s’étend pas au-delà de la communication des dossiers visés par ces articles.  En d’autres mots, ceux-ci ne concernent ni l’utilisation, ni l’admissibilité de renseignements personnels.
  Ce principe a été mis en application dans l’arrêt P-P. (S.H.)
 de la Cour d’appel de la Nouvelle-Écosse. Dans cette affaire, la juge de première instance avait rejeté une requête en vertu de l’article 278.1 C.cr. qui portait sur des dossiers d’une agence de protection de l’enfance. Subséquemment, la juge avait interdit à la défense d’interroger un témoin qui avait travaillé pour cette agence, statuant que le fait qu’elle avait rejeté la requête pour communication du dossier empêchait également le témoignage de ce témoin. Or, il appert que la défense cherchait à faire la preuve de la réputation de la plaignante dans sa communauté au sujet de son manque de franchise, en posant au témoin les trois questions permises par l’arrêt Clarke
 : 

1. Do you know the reputation of the witness as to truth and veracity in the community in which the witness resides? If the answer is "yes" the questioning proceeds.2. Is that reputation good or bad? If the answer is "bad" a final question may be permitted. 3. From that reputation, would you believe the witness under oath?

La Cour d’appel, se basant sur l’arrêt Shearing, a cassé la déclaration de culpabilité prononcée en première instance, jugeant que c’est à tort que la juge avait exclu cette preuve. On voit donc qu’il est important de bien circonscrire l’étendue des articles 278.1 C.cr. dans chaque procès, afin de ne pas permettre un débordement de l’application de ces articles à des questions d’admissibilité ou d’utilisation de renseignements personnels qui devront être tranchées selon d’autres règles de preuve à caractère général ou spécifiques aux procès pour délits sexuels.

Notons par ailleurs que le régime procédural mis en place par le législateur vaut pour le procès
 et non pour l’enquête préliminaire, le juge de paix présidant cette dernière instance n’ayant pas compétence pour ordonner la communication d’un « dossier » au sens de l’article 278.1 C.cr.
. Si un juge de paix devait s’aventurer sur ce terrain, sa décision serait assurément sujette à révision judiciaire. Cependant, l’existence de la procédure de divulgation n’a pas pour effet d’empêcher l’avocat de l’accusé de s’enquérir à l’enquête préliminaire, lors du contre-interrogatoire du plaignant ou de tout autre témoin, de l’existence de tels dossiers et, par ses questions, de tenter de jeter les bases d’une éventuelle requête en divulgation. Il ne peut cependant chercher à obtenir la divulgation du contenu des informations qui seraient consignées au document
. L’empêcher de mener un tel contre-interrogatoire pourrait donner ouverture à un bref de prérogative. C’est du moins ce qui se dégage de l’arrêt B.(E.) de la Cour d’appel d’Ontario
. La Cour explique par le but même de l’enquête préliminaire ces limites au contre-interrogatoire de la défense. Il faut en conclure que le juge de paix présidant une enquête préliminaire doit faire preuve d’une grande vigilance afin que les questions portent sur l’existence du dossier et non sur son contenu qui doit demeurer confidentiel à ce stade des procédures. 

Une telle approche est intéressante puisqu’elle permet un équilibre entre les droits de l’accusé et ceux du plaignant ou du témoin avant l’étape du procès au cours duquel le juge pourra trancher la question du droit de l’accusé à la communication des dossiers confidentiels les concernant. Cela milite en faveur d’un choix de mode de procès comportant la tenue d’une enquête préliminaire mais cela ne sera pas toujours possible puisque certaines des infractions énumérées au paragraphe 278.2(1) C.cr. peuvent faire l’objet d’une poursuite par voie de déclaration sommaire de culpabilité.

Dans l’affaire Mills, au soutien de la contestation constitutionnelle des nouvelles dispositions, on avait notamment plaidé les inconvénients découlant du fait que la demande de divulgation ne puisse être présentée qu’au juge du procès. Voici comment la Cour suprême a disposé de cet argument :

Des préoccupations ont été exprimées au sujet de la manière dont la mesure législative s'appliquerait en pratique. L'une d'elles concernait le fait que la demande doit être présentée au juge du procès : par. 278.3(1). Cela indique que cette demande peut être reportée à la veille du procès ou au procès lui-même, ce qui ne laisse que peu de temps à l'accusé pour examiner si et comment les dossiers peuvent toucher à sa défense. Un moyen d'éviter cela consiste à choisir rapidement le juge du procès, ce qui constitue une pratique courante dans les poursuites relatives aux infractions criminelles graves. Le juge du procès peut examiner la possibilité qu'il y ait des demandes de communication bien avant le procès, ce qui laisse du temps pour présenter d'autres demandes si la première est rejetée.

Bref, la Cour suprême n’a pas jugé que cet inconvénient était de nature à priver l’accusé de son droit à une défense pleine et entière d’autant plus qu’il peut y être pallié par des règles de pratique permettant une meilleure gestion des procès pour infractions à caractère sexuel.

La procédure usuelle pour obtenir d’un témoin qu’il apporte à la cour un document en sa possession demeure le sub poena duces tecum. Afin d’assurer un contrôle judiciaire plus étroit et d’éviter que des tiers de bonne foi ne portent atteinte aux droits du plaignant ou du témoin en répondant à une telle assignation, le législateur a précisé que seul un juge peut émettre un sub poena duces tecum lorsque celui-ci requiert du témoin qu’il apporte « un dossier dont la communication est régie par les articles 278.1 à 278.91 »
. L’article 699(5.1) C.cr. qui traite de cette question ne distingue pas entre l’enquête préliminaire et le procès. Il y a lieu de conclure que cette règle s’applique à l’une ou l’autre de ces étapes procédurales.

De plus, le législateur a prévu une formule d’assignation à témoigner particulière pour les procès pour des infractions visées par l’article 278.2(1) C.cr. Celle-ci explique au témoin à qui il est demandé d’apporter des documents qu’il « n’est pas tenu de les remettre à quiconque ni d’en discuter le contenu avec quiconque tant que le tribunal ne [lui] a pas ordonné de le faire »
. On y trouve également la mention suivante :

Si des choses constituent des dossiers, au sens de l’article 278.1 du Code criminel, dont la communication est régie par les articles 278.1 à 278.91 du Code criminel, cette assignation doit être accompagnée d’une copie d’une demande de communication des dossiers formulée selon l’article 278.3 du Code criminel et vous aurez la possibilité de présenter des arguments au tribunal quant à cette communication.

Cette assignation à comparaître devrait donc être accompagnée d’une copie de la demande de communication de dossiers, permettant ainsi au témoin de comprendre le contexte dans lequel on souhaite obtenir le dossier et de faire valoir ses observations ou objections au moment de sa comparution devant le tribunal. Cela pose tout de même certaines difficultés pratiques que nous décrirons succinctement en illustrant notre propos dans la mesure du possible à partir de décisions des tribunaux.

Selon la formule 16.1, il semble donc que l’accusé, informé de l’existence d’un « dossier », doive obligatoirement présenter une requête écrite au juge du procès s’il souhaite en obtenir copie. Il faudrait en conclure que le juge, à qui est soumis pour signature un subpoena duces tecum à l’étape de l’enquête préliminaire, devrait refuser de le signer si, à sa face même, le document demandé au témoin pourrait être visé par les règles particulières de divulgation. Le témoin devrait plutôt être assigné au moyen d’un simple subpoena ne comportant pas d’ordonnance d’apporter à la cour quelque document pouvant être de nature confidentielle.

Aux termes de l’article 278.3 C.cr., la « demande de communication de dossiers » doit donner « les précisions utiles pour reconnaître le dossier en cause et le nom de la personne qui l'a en sa possession ou sous son contrôle » ainsi que « les motifs qu'invoque l'accusé pour démontrer que le dossier est vraisemblablement pertinent quant à un point en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner »
. 

Cette requête doit être signifiée à la Couronne et au plaignant ou au témoin auquel se rapporte le dossier ainsi qu’à la personne en possession de qui il se trouve s’il s’agit d’un tiers. Cette signification doit être faite au moins sept jours avant l'audience au cours de laquelle la requête sera débattue. 

En outre, si le dossier est en possession d’un tiers, la formule 16.1 précise qu’à ce stade des procédures, le témoin n’a pas à apporter à la cour un document visé par la définition de « dossier » de l’article 278.1 C.cr.
. Le juge saisi de la demande de communication peut en tout temps ordonner la signification de celle-ci à toute personne dont le droit à la vie privée pourrait être affecté par la production du document
. 

Si l’accusé n’est pas représenté par un avocat, ces règles particulières ne lui seront sans doute pas connues. Le juge du procès ne devrait pas se montrer trop procédurier à son égard en rejetant sa demande de communication de dossier au simple motif que celle-ci n’a pas été signifiée à toutes les personnes à qui elle devait l’être ou parce que ce n’était pas la bonne formule de subpoena qui a été utilisée. Il devrait plutôt assister l’accusé en lui indiquant les failles procédurales et en ajournant pour lui permettre de corriger ses procédures
.

Le juge tient ensuite une audience à huis clos au cours de laquelle il entend les représentations des parties afin de décider si le dossier devrait lui être communiqué « pour que lui-même puisse l'examiner »
. 

Aux fins de cette audience, le plaignant ou le témoin auquel se rapporte le dossier faisant l’objet de la requête en divulgation peut être représenté par avocat
. 

Le législateur précise, au paragraphe 278.4(2) C.cr., que lors de cette audience la personne en possession de qui se trouve le dossier ne peut être contrainte de témoigner. C’est de cette disposition qu’origine le débat évoqué précédemment quant à la portée du contre-interrogatoire qui peut être mené dans le cadre de l’enquête préliminaire. Bien évidemment, si l’accusé est incapable d’établir s’il existe ou non un dossier, il ne sera pas en mesure de présenter une requête en divulgation de celui-ci. D’où l’importance de pouvoir faire établir l’existence du dossier à l’étape de l’enquête préliminaire. Mais si cela n’a pas été fait, ou si le procès n’a pas été précédé d’une enquête préliminaire, le paragraphe 278.4(2) C.cr. pose une réelle difficulté. 

En tenant pour acquis que tant les policiers que les procureurs de la Couronne respectent les exigences de l’arrêt Stinchcombe, la défense sera informée de l’existence de tout document confidentiel dont l’enquête aura révélé l’existence, soit parce qu’ils seront en possession d’un agent de l’État, soit parce qu’un plaignant ou un témoin en aura fait état dans sa déposition à la police ou au procureur de la Couronne au moment de la préparation de son témoignage. Au surplus, aux termes de l’article 278.2(3) C.cr., la Couronne est expressément tenue de faire connaître à l’accusé l’existence de tout « dossier » qui serait en sa possession ou sous son contrôle qu’il lui est interdit de divulguer.  

Il se peut cependant que des dossiers soient détenus par des tiers. L’accusé pourrait soupçonner leur existence mais sans être en mesure d’affirmer positivement qu’ils existent. Bien entendu, l’accusé, dans le cadre de son droit à une défense pleine et entière, pourrait assigner comme témoins ces dépositaires potentiels. D’ailleurs, c’est ce qui explique la formulation particulière du subpoena duces tecum qui doit être utilisé pour l’assignation de témoins dans des procédures pour des infractions mentionnées à l’article 278.2(1) C.cr. Dans un tel cas, si le témoin est effectivement en possession d’un « dossier » au sens de l’article 278.1 C.cr., la procédure de divulgation devrait alors être suivie, ce qui est susceptible d’occasionner un délai dans le déroulement du procès vu l’avis de présentation de sept jours qui est prévu au paragraphe 278.3(5) C.cr. À défaut d’avoir quelque information sur le contenu du dossier, il pourra cependant s’avérer difficile pour l’accusé de se décharger de son fardeau de démontrer l’existence même d’un tel dossier.

Dans l’affaire C.D., le tribunal a été confronté à une situation de ce genre. Une requête qu’il qualifie de sui generis lui a été présentée afin que soient entendus les témoins que la défense soupçonnait être en possession de dossiers concernant les plaignantes. Le juge décrit ainsi le déroulement des débats :

Suite à diverses objections et à des débats animés, le soussigné a invité les procureurs dans leurs questions aux témoins à faire preuve de minutie, de circonspection pour éviter au cas où des documents existaient quant à  des renseignements personnels ayant trait à l'une ou l'autre des plaignantes à ne point directement ou indirectement faire état de ce que pourraient contenir ces renseignements.  Ce serait à une étape ultérieure qu'il faudrait traiter de la nature et du contenu de ces renseignements. 

Le soussigné a reconnu qu'on était sur une pente savonneuse dans le traitement des questions à être posées aux témoins pour ne point révéler le contenu et la nature des renseignements personnels que les présumés victimes auraient pu leur confier.  Il appartiendra à nouveau lors d'une étape ultérieure si des documents existent, d'analyser ces documents et de donner communication des renseignements personnels contenus en totalité ou en partie ou d'en interdire la communication. 

Comme il s'agit d'une requête sui generis, les règles de procédure et de fonctionnement de l'enquête et les balises régissant telle requête sont mal définies.  Les procureurs veulent par cette requête établir d'abord s'il existe des documents ayant trait à des renseignements personnels et ensuite si de tels renseignements personnels existent en assurer la conservation en évitant leur destruction.
 

Jouant de prudence, il n’a pas permis à ce stade des procédures que la procureure de la Couronne pose au témoin, qui venait de déclarer avoir un dossier concernant l’une des plaignantes, des questions visant à préciser le type d’informations qui y étaient consignées. Son jugement semble tenir pour acquis qu’il prendra ultérieurement connaissance du document en question si la Cour suprême saisie alors de l’affaire Mills devait conclure à la constitutionnalité des articles 278.1 et suiv. C.cr.  Cela tient peut-être au fait qu’il avait conclu, eu égard à la preuve présentée, que l’accusé s’était déchargé du fardeau qui lui est imposé par l’article 278.5 C.cr.  Cependant, c’est là une conclusion hâtive. Comme nous le verrons ci-après, lors de l’audition de la requête pour communication de la preuve, la Couronne, la personne dont le droit à la vie privée est en cause et le tiers en possession du dossier peuvent tous faire des représentations visant à mettre en perspective les droits de l’accusé et ceux de la victime ou du témoin. Il est donc hasardeux de prendre pour acquis que le document confidentiel sera communiqué au juge pour la simple raison qu’il contient des informations qui pourraient être pertinentes pour la défense de l’accusé.

Il y a trop peu de jugements portant sur les nouvelles règles de divulgation pour que nous puissions affirmer qu’il est fréquent qu’un tel voir-dire soit tenu pour déterminer l’existence même de documents confidentiels. Il faut cependant convenir que prouver l’existence même d’un dossier peut poser une réelle difficulté pour la défense, surtout dans les affaires où aucune enquête préliminaire n’a été tenue. Il reste cependant que la défense doit faire preuve de diligence pour s’enquérir de leur existence et ne peut, pour des raisons tactiques, tarder à le faire pour tenter ensuite d’obtenir un avortement de procès (un mistrial) ou, pire encore, un arrêt des procédures, en alléguant que l’accusé a été privé de son droit à une défense pleine et entière puisqu’il a appris tardivement l’existence d’un document
.

Revenons maintenant à la procédure en deux étapes prévue par le régime législatif. Lors de l’audition à huis clos de la requête, le juge du procès doit d’abord déterminer si le document confidentiel doit lui être communiqué pour qu’il en prenne connaissance
.  Un juge confronté à cette première étape devra être satisfait que les conditions énumérées à l’article 278.5(1) C.cr. sont rencontrées avant d’ordonner que le dossier lui soit communiqué.  Les trois critères sont les suivants : 

-
a) que la demande soit conforme aux exigences formulées aux paragraphes 278.3(2) à (6), 

-
b) que l’accusé démontre que le dossier est vraisemblablement pertinent quand à un point en litige ou à l’habileté d’un témoin à témoigner, et 

-
c) que la communication du dossier serve les intérêts de la justice.  

Il est à noter que le critère de la pertinence vraisemblable devra être évalué à la lumière de l’article 278.3(4) C.cr. dans lequel le législateur précise ce qu’il considère comme non pertinent. Quant au critère de l’intérêt de la justice, celui-ci renvoie aux facteurs énoncés à l’article 278.5(2) C.cr.  Nous discuterons plus loin de ces facteurs d’appréciation de la requête.

Une fois en possession du document, le tribunal devra l’examiner en l’absence des parties. Il pourra aussi, s’il le juge à-propos, tenir une audience à huis clos afin d’entendre les représentations des parties
. Cet examen du dossier et, le cas échéant, cette audience, visent à lui permettre de décider s’il y a lieu ou non d’en ordonner la divulgation à la défense, en tout ou en partie
. Pour cette deuxième étape, le juge du procès devra se tourner vers l’article 278.7(2) C.cr. qui précise les facteurs à prendre en considération afin de déterminer si le dossier devrait ou non être communiqué à la défense. Le tribunal pourra également décider de ne permettre la communication que d’une version épurée du document. Il pourra enfin rendre une ordonnance interdisant à l’accusé ou à son avocat de divulguer à quiconque le contenu du document qui leur aura ainsi été communiqué
.
Aux termes de l’article 278.8 C.cr., le juge qui refuse la requête en divulgation doit motiver sa décision. Cependant comme l’indique la Cour suprême dans l’arrêt Mills :
Bien que, en vertu du par. 278.8(1) du Code criminel, le juge du procès doive motiver sa décision de refuser d'ordonner la communication d'un dossier ou d'une partie d'un dossier, ses motifs ne pourraient vraisemblablement pas en dire long sur le contenu du dossier en question car cela contrecarrerait l'objet même des nouvelles dispositions
.
La Cour suprême invite donc implicitement les juges à motiver leur refus d’une façon laconique malgré le fait que le législateur ait stipulé que la décision rendue est, aux fins d’un appel, réputée être une question de droit, et ce, peu importe si la décision est ou non favorable à l’accusé
. En cas de refus, sauf si le tribunal en décide autrement, le dossier sera scellé et restera en possession du tribunal « jusqu’à épuisement des voies de recours », après quoi le dossier sera remis à la personne qui a droit à la possession légitime de celui-ci
. 

Signalons enfin que toute demande de divulgation peut être présentée tout autant avant le début du procès que pendant celui-ci. Il serait approprié de trancher cette question dans le cadre des requêtes préliminaires afin de permettre à l’accusé, le cas échéant, de pouvoir disposer de ces informations dans la préparation de sa défense. Si le procès implique un  nombre important de plaignants et que de nombreuses demandes de divulgation doivent être décidées, plusieurs jours d’audience, voire quelques semaines, peuvent être consacrées à cette tâche
. Il est même possible de revenir à la charge après une décision refusant la communication si en cours de procès des éléments nouveaux le justifient
. La même procédure en deux étapes devrait alors être suivie.

Sans que le juge n’ait à rendre d’ordonnance particulière à cet égard, toute cette procédure est frappée d’un interdit de publication aux termes de l’article 278.9 C.cr.

Cette procédure que nous venons de décrire n’est pas très différente de celle qui a été élaborée par la Cour suprême dans l’arrêt McClure, à la différence près que la Cour suprême n’a pas précisé dans le contexte de la requête pour levée du secret professionnel que celle-ci doit être entendue à huis clos. Si la question se pose relativement à un document qui répond à la définition de « dossier » de l’article 278.1 C.cr., par mesure de prudence, le juge devrait décréter un huis clos. Ainsi, il se trouverait à respecter à la fois la procédure suggérée par la Cour suprême et l’exigence de l’article 278.4 C.cr.

Voyons maintenant quels sont les facteurs dont le tribunal devra tenir compte à l’une et l’autre de ces étapes pour décider s’il y a lieu, dans un premier temps, que le dossier confidentiel lui soit communiqué puis, dans un second temps, s’il doit être divulgué à la défense.

III
Les facteurs d’appréciation
Dans l’arrêt Mills, la Cour suprême décrit ainsi le fardeau de la preuve qui incombe à l’accusé à chacune des deux étapes de la procédure élaborée par le législateur : 

Cela nous amène au coeur de la Loi – la procédure établie pour régir la communication de dossiers privés à un accusé dans des poursuites relatives à une infraction d'ordre sexuel.  À l'instar de l'arrêt O'Connor, le législateur a établi une procédure en deux étapes : (1) la communication au juge, et (2) la communication à l'accusé.  À la première étape, l'accusé doit établir que le dossier demandé est « vraisemblablement pertinent quant à un point en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner » et que sa communication « sert les intérêts de la justice » (par. 278.5(1)).  La loi C-46 diffère de l'arrêt O'Connor en ce sens qu'elle ordonne au juge du procès de prendre en considération les effets bénéfiques et préjudiciables de la communication au tribunal sur le droit de l'accusé à une défense pleine et entière et sur le droit à la vie privée et à l'égalité du plaignant ou du témoin.  Suit une liste de facteurs dont le juge du procès doit tenir compte pour décider si le document doit être communiqué ou non au tribunal (par. 278.5(2)) : 

	a)
	la mesure dans laquelle le dossier est nécessaire pour permettre à l'accusé de présenter une défense pleine et entière;
	

	b)
	sa valeur probante;
	

	c)
	la nature et la portée de l'attente raisonnable au respect de son caractère privé;
	

	d)
	la question de savoir si sa communication reposerait sur une croyance ou un préjugé discriminatoire;
	

	e)
	le préjudice possible à la dignité ou à la vie privée de toute personne à laquelle il se rapporte;
	

	g)
	l'intérêt qu'a la société à ce que les plaignants, dans les cas d'infraction d'ordre sexuel, suivent des traitements;
	

	h)
	l'effet de la décision sur l'intégrité du processus judiciaire.
	


Si les exigences de la première étape sont respectées, la communication du dossier au juge du procès sera ordonnée. À la deuxième étape, le juge examine le dossier en l'absence des parties (par. 278.6(1)), tient une audience si nécessaire (par. 278.6(2)) et décide s'il y a lieu de communiquer le dossier pour le motif qu'il est « vraisemblablement pertinent quant à un point en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner » et que sa communication « sert les intérêts de la justice » (art. 278.7).  Là encore, à cette étape, le juge doit prendre en considération les effets bénéfiques et préjudiciables sur le droit de l'accusé à une défense pleine et entière et sur le droit à la vie privée et à l'égalité du plaignant ou du témoin, et il doit « tenir compte » des facteurs énumérés au par. 278.5(2) :  par. 278.7(2). Lorsqu'il ordonne la communication, le juge peut l'assujettir à des conditions :  par. 278.7(3).

Dès lors qu’un document fait l’objet de la protection, il ne suffira donc pas pour l’accusé d’alléguer que celui-ci existe, voire qu’il existe vraisemblablement, il lui faudra aussi expliquer, comme ce fut le cas dans l’affaire M.(B.), en quoi les renseignements qui y seraient contenus seraient vraisemblablement pertinents pour sa défense. La notion de pertinence vraisemblable a été énoncée par les juges Lamer et Sopinka dans l’arrêt O’Connor, puis résumée comme suit dans l’arrêt Mills : 

À la première étape, il s'agit de savoir si le document demandé par l'accusé devrait être communiqué au juge; à la deuxième étape, le juge du procès doit évaluer les intérêts opposés pour décider s'il y a lieu d'ordonner la communication à l'accusé. À la première étape, il incombe à l'accusé d'établir que les renseignements en cause sont d'une « pertinence probable » (par. 19 (souligné dans l'original)). Contrairement au contexte de la communication par le ministère public, où la pertinence est interprétée comme signifiant « l'utilité que [cela peut] avoir pour la défense », le seuil de la pertinence probable dans ce contexte exige que le juge qui préside le procès soit convaincu « qu'il existe une possibilité raisonnable que les renseignements aient une valeur logiquement probante relativement à une question en litige ou à l'habilité à témoigner d'un témoin » (par. 22 (souligné dans l'original)). Ce déplacement d'obligation ainsi que le seuil plus élevé, comparativement aux cas où les dossiers sont en la possession du ministère public, sont devenus nécessaires du fait que les renseignements en cause ne font pas partie de la « preuve à charge » de l'État, que ce dernier n'y a pas eu accès et que les tiers ne sont pas tenus d'aider la défense.

Dans la plupart des cas cela ne sera pas chose facile, à telle enseigne que les accusés satisferont rarement aux exigences requises pour franchir la première étape qui consiste à convaincre le tribunal de prendre connaissance du dossier en question afin de statuer sur le bien-fondé de la demande de communication de celui-ci
. 

Les tribunaux interprètent d’une façon large et libérale la notion de « dossier » aux fins de décider si la procédure particulière des articles 278.1 et suiv. C.cr. trouve application. Cependant, dans le cadre de l’audition de la requête proprement dite, on constate que les tribunaux s’attarderont tout d’abord à l’attente raisonnable en matière de vie privée du plaignant ou du témoin, puisque c’est en raison de celle-ci que se justifie au plan constitutionnel la limite au droit de l’accusé à la communication de la preuve en possession ou sous le contrôle de la Couronne. C’est en effet en mettant ainsi en perspective ces deux droits garantis par la Charte que la Cour suprême a conclu à la constitutionnalité du nouveau régime procédural.

On conviendra aisément que l’attente en matière de vie privée du plaignant ou du témoin  sera plus ou moins grande selon la nature du document en cause. Par exemple, la mise en preuve d’un registre d’appels téléphoniques portera généralement assez peu atteinte à la vie privée du plaignant. On peut penser que ce genre de document sera plus facilement admis en preuve qu’un dossier médical confidentiel ou qu’un journal intime
. La Cour d’appel de l’Ontario en a décidé ainsi dans l’arrêt M.(B.)
. Dans cette affaire, l’accusé alléguait une collusion de la part de certaines plaignantes et voulait en faire la démonstration au moyen de registres téléphoniques. La Cour a fait une analogie avec la règle en matière de perquisition qui prévoit, aux termes de l’article 492.2 C.cr., que de tels registres peuvent faire l’objet d’un mandat de perquisition sur la base de simples soupçons et elle en a conclu que c’était à tort que le juge du procès avait empêché la production des registres sur la base de l’expectative de vie privée des plaignants. 

La liste des motifs que le législateur juge « insuffisants »
 pour permettre au tribunal de conclure qu’un dossier devrait être communiqué nous éclaire quant au type de documents que le législateur cherche tout particulièrement à mettre à l’abri des regards indiscrets de l’accusé ou du public
 :

278.3 (4) Les affirmations ci-après, individuellement ou collectivement, ne suffisent pas en soi à démontrer que le dossier est vraisemblablement pertinent quant à un point en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner :

a) le dossier existe;

b) le dossier se rapporte à un traitement médical ou psychiatrique ou une thérapie suivis par le plaignant ou le témoin ou à des services de consultation auxquels il a recours ou a eu recours;

c) le dossier porte sur l'événement qui fait l'objet du litige;

d) le dossier est susceptible de contenir une déclaration antérieure incompatible faite par le plaignant ou le témoin;

e) le dossier pourrait se rapporter à la crédibilité du plaignant ou du témoin;

f) le dossier pourrait se rapporter à la véracité du témoignage du plaignant ou du témoin étant donné que celui-ci suit ou a suivi un traitement psychiatrique ou une thérapie, ou a recours ou a eu recours à des services de consultation;

g) le dossier est susceptible de contenir des allégations quant à des abus sexuels commis contre le plaignant par d'autres personnes que l'accusé;

h) le dossier se rapporte à l'activité sexuelle du plaignant avec l'accusé ou un tiers;

i) le dossier se rapporte à l'existence ou à l'absence d'une plainte spontanée;

j) le dossier se rapporte à la réputation sexuelle du plaignant;

k) le dossier a été produit peu après la plainte ou l'événement qui fait l'objet du litige. 

Le juge Doherty de la Cour d’appel d’Ontario a expliqué ainsi le fardeau de preuve dont doit s’acquitter l’accusé :

An accused must point to some "case specific evidence or information" to justify that assertion. In my view, an accused must be able to point to something in the record adduced on the motion that suggests that the records contain information which is not already available to the defence or has potential impeachment value.

Dans l’application des critères prévus par le législateur, le juge doit donc être satisfait que l’accusé a un intérêt légitime dans les documents qui font l’objet de la requête en divulgation. Il ne suffit pas que l’accusé affirme que ceux-ci pourraient être pertinents à sa défense, encore faudra-t-il qu’il puisse expliquer en quoi ceux-ci seraient vraisemblablement pertinents et qu’il convainque le tribunal que leur communication sert les intérêts de la justice
. Il serait par exemple insuffisant pour justifier une ordonnance de divulgation d’un dossier thérapeutique d’affirmer simplement que le plaignant a consulté après la prétendue agression
.

Les tribunaux québécois se montrent particulièrement réticents à permettre aux accusés d’avoir accès à des dossiers confidentiels afin de se donner des munitions pour attaquer la crédibilité du plaignant, à partir d’informations personnelles le concernant et qui, à priori, n’ont aucun lien avec l’agression dont il aurait été victime.
Ainsi, dans l’affaire Jolly
, le tribunal a refusé de faire droit à la requête d’un accusé qui cherchait à obtenir accès aux dossiers thérapeutiques d’une plaignante souffrant de schizophrénie et qui avait admis que sa maladie affectait sa mémoire, aux motifs suivants :

Il ressort que la règle de protection à la vie privée ne peut souffrir d'entrave que dans ces circonstances exceptionnelles et suivant des règles bien précises. Les informations contenues dans un dossier médical et dans un dossier social ne doivent pas être soumises inutilement ou fortuitement au Tribunal et aux parties que s'il est établi qu'elles sont vraisemblablement pertinentes et dans l'intérêt de la justice.
 

De même, dans l’affaire C.-S.(M.)
, le tribunal a refusé de prendre connaissance de dossiers ouverts à la Direction de la protection de la jeunesse concernant des enfants puisque la défense n’a pas réussi à démontrer la pertinence que pourraient avoir ceux-ci pour sa défense tandis que la vie privée des enfants se devait à son avis d’être d’autant plus protégée que l’intervention de l’État dans leur vie s’était faite sans leur consentement ou celui de leurs parents :  
Les informations demandées par l'accusé concernent des agressions sexuelles qu'une tierce personne, non impliquée dans le présent procès sauf éventuellement à titre de témoin, aurait commises sur des jeunes filles étrangères aux présentes procédures. Aucune preuve n'a été apportée concernant ces éléments pour aider le Tribunal à en déterminer la pertinence autre que l'affirmation faite dans les allégations de la requête. […] L'allégation est purement hypothétique et ne repose sur aucun élément probant. Il faut être très prudent avant de donner accès aux dossiers des enfants tenus en vertu de la Loi sur la protection de la jeunesse. Ces dossiers contiennent des informations sur des interventions professionnelles qui ont pour but de les protéger. Les affirmations de l'accusé sont purement hypothétiques. Elles correspondent plus à une « partie de pêche » qu'on voudrait faire vérifier par le Tribunal. Même s'il existait des informations à l'effet que J.B.-D. aurait agressé sexuellement d'autres jeunes filles, en quoi cela aiderait à l'accusé dans sa défense. Aucune preuve n'a été présentée à cet effet. Avec beaucoup de respect, le soussigné croit sincèrement qu'il s'agit ici d'un cas clair où il faut protéger la vie privée de ces enfants face à une intrusion reposant sur le droit à une défense pleine et entière. Il y va de l'intérêt de la justice et particulièrement de l'importance de sauvegarder le système de protection des enfants.

Comme ces deux dernières affaires l’illustrent bien, le respect de la vie privée revêt une grande importance de telle sorte qu’il est fondamental que l’accusé présente des arguments très convaincants quant à la pertinence du dossier dont il demande au juge de prendre connaissance afin de décider du bien-fondé de sa demande de communication.  D’ailleurs, le juge commettrait une erreur de droit s’il ordonnait que le dossier lui soit remis pour inspection alors que l’accusé ne s’est pas déchargé de son fardeau
. 

Vu la grande difficulté pour l’accusé à rencontrer les exigences des articles 278.1 et suiv. C.cr., on comprendra que la destruction d’un dossier par son dépositaire avant que le tribunal n’ait pu être appelé à statuer sur le droit de l’accusé à la communication de celui-ci donnera très rarement lieu à un arrêt des procédures. En effet, une telle destruction ne saurait justifier un arrêt des procédures si preuve n’a pas été faite de la pertinence du dossier en question
.

Mais même dans l’hypothèse où un dossier pourrait présenter une certaine pertinence pour l’accusé, le tribunal devra encore soupeser celle-ci à la lumière des intérêts de la justice
. À cet égard, il ne serait pas inapproprié pour la Couronne d’invoquer à titre d’argument militant à l’encontre de la divulgation, le risque de suicide d’un plaignant advenant une telle divulgation. C’est du moins ce qui se dégage de l’arrêt Stewart
 de la Cour d’appel de la Colombie-Britannique. Dans cette affaire, le juge du procès s’était offusqué du fait que la Couronne ait soulevé cet argument et avait prononcé un arrêt des procédures. La Cour d’appel a cassé cette décision sans pour autant se prononcer sur la pertinence dans cette affaire en particulier de l’argument présenté par la Couronne. Le juge Esson répond comme suit à l’argument du juge du procès selon lequel la procureure de la Couronne n’aurait jamais dû évoquer devant la Cour le risque de suicide d’un plaignant et aurait dû plutôt suspendre les procédures :

The judge offered no authority for that view and in particular made no reference to s. 278.1. It is a view which would seem to be rooted in the law as it stood in earlier times when complainants had no legal status except as witnesses for the Crown and witnesses had no legal rights except in relation to such matters as conduct money. It was also a time when the defence had no enforceable right to disclosure. It was for Crown counsel to decide what witnesses would be called and what disclosure should be made. In that state of the law, it may well have been right to say that it would be unthinkable for Crown counsel, if told that a complainant might kill herself were her medical records to be produced, to burden the court in any way with that problem. And so, if the threat appeared to have substance and if Crown counsel considered that disclosure should be made, the only available remedy would have been a stay. 

But the law has changed. Section 278.5(1) requires the judge, in deciding whether to order production, "to consider the salutary and deleterious effects" of the decision on the rights of the accused and on the rights of the complainant or witness. It requires the judge to weigh on the scales such matters as these: 

	(e)
	
	the potential prejudice to the personal dignity and right to privacy of any person to whom the record relates;
	

	(f)
	
	society's interest in encouraging the reporting of sexual offences;
	

	(g)
	
	society's interest in encouraging the obtaining of treatment by complainants of sexual offences . . .
	


We have been referred to no case in which the risk of suicide has been considered as a factor in a disclosure application. Mr. Doust's primary position is that, where it arises, it must be taken into account by the judge in carrying out the balancing process of s. 278.5(2). It is unnecessary in this case to decide whether that submission is correct and, as the question arises in a factual vacuum I prefer to reach no conclusion on it. No answer to Mr. Doust's contention is to be found in the judge's reasons for judgment or his many strong expressions of his view made in the course of the hearing. The only answer offered to us by counsel for the respondent was the suggestion that Parliament cannot have intended a judge to be put in a position where he or she might be "responsible" for the death of a complainant or a witness. Counsel for the respondent did not seek to explain how, as a matter of law, the judge would be responsible for the death. Judges deal with similar issues every day in contexts such as sentencing and applications for interim release. Such issues also arise on the civil side, particularly in family law, which may be the area which raises the most difficult issues with the greatest frequency. But I am not prepared to assume that, when the matter receives a proper hearing, some ground will not appear for exempting risk of suicide from the factors to be balanced by the judge.

Pour stricts qu’elles soient, ces conditions semblent moins exigeantes que celles qui devront être satisfaites pour qu’un juge accepte de prendre connaissance de documents couverts par le secret professionnel de l’avocat et d’en ordonner la communication à la défense. Rappelons que la Cour suprême a statué dans l’arrêt McClure que l’accusé doit établir que les renseignements recherchés dans le dossier en possession de l’avocat ne peuvent être obtenus ailleurs et qu’ils sont essentiels pour susciter un doute quant à sa culpabilité :  

Eu égard à la place centrale que le secret professionnel de l'avocat occupe dans l'administration de la justice, le critère de la démonstration de l'innocence de l'accusé doit être appliqué rigoureusement. Le privilège devrait être levé seulement si des questions fondamentales touchant la culpabilité ou l'innocence de l'accusé sont en cause ou s'il y a un risque véritable qu'une déclaration de culpabilité injustifiée soit prononcée.

Avant même que le critère soit examiné, l'accusé doit établir que les renseignements qu'il recherche dans le dossier protégé par le secret professionnel de l'avocat ne peuvent pas être obtenus ailleurs et qu'il est, du reste, incapable de susciter de quelque autre façon un doute raisonnable quant à sa culpabilité.

Notons en terminant que les critères des articles 278.1 et suiv. du Code criminel se veulent complémentaires par rapport à ceux des articles 276 et 277 C.cr., les premiers portant sur la divulgation de renseignements confidentiels concernant le plaignant ou le témoin et les seconds sur l’admissibilité de certaines preuves visant à attaquer la crédibilité du plaignant. La Cour suprême l’a rappelé dans l’arrêt Shearing
, une affaire dans laquelle une plaignante contestait le droit de l’accusé de la contre-interroger à partir de son journal intime qui était entré en possession de la défense d’une manière que la Cour suprême n’a pas jugée de nature à appeler la mise en œuvre du nouveau régime législatif
. Dans un tel contexte se posait uniquement la question du droit de l’accusé de mener le contre-interrogatoire de la plaignante à partir de ce document. La défense voulait s’en servir pour contester les allégations d’une plaignante en démontrant que nulle part il n’y était fait mention des prétendus abus sexuels qu’aurait commis l’accusé. Cette question devait être tranchée en fonction des arrêts Seaboyer et Osolin de même que, le cas échéant, des articles 276 et suiv. du Code criminel et non en fonction de l’arrêt O’Connor ou des articles 278.1 et suiv. du Code criminel. Le juge Binnie rappelle à cet égard que :

Les articles 278.1 à 278.9 ne parlent aucunement d'« admissibilité » ou de « preuve », et cela se comprend puisque, comme le soulignait madame le juge L'Heureux-Dubé dans l'arrêt O'Connor, précité, par. 164-166, les considérations régissant la production ou communication et celles régissant l'admissibilité sont fort différentes. Considérer que la production est un indice d'admissibilité aurait pour effet de compliquer les auditions relatives aux art. 278.1 à 278.9, où les juges du procès tiennent pour acquis que seule la question de la production se pose au départ. Il convient de trancher la question de l'admissibilité plus tard, lorsqu'elle se prête à une décision.

Il ajoute un peu plus loin : 

La confusion entre la production (O'Connor) et l'admissibilité (Osolin) est survenue au début du voir-dire en l'espèce.

Après avoir rejeté à bon droit l'applicabilité des art. 278.1 à 278.9 pour le motif qu'il n'était pas question de production ou de communication dans la présente affaire, le juge du procès a annoncé l'ouverture des plaidoiries sur l'admissibilité en mentionnant [TRADUCTION] « ce [qu'il allait] appeler une demande de type O'Connor à ce stade ».

Même s'il était bien au courant des arrêts Seaboyer (1991) et Osolin (1993), le juge du procès (et éventuellement la Cour d'appel) semble avoir conclu que cette jurisprudence antérieure avait été renversée par les énoncés subséquents de notre Cour dans l'arrêt O'Connor (1995). Je ne suis pas d'accord pour dire que l'arrêt O'Connor peut remplacer l'arrêt Osolin ou encore que les deux critères sont équivalents ou interchangeables.

Voici donc une mise en garde qui ne devra pas être prise à la légère. Il se peut fort bien, comme dans l’affaire Osolin qu’il soit approprié d’autoriser la communication d’un dossier, voire sa production devant le tribunal, par exemple afin de déterminer la capacité du plaignant à témoigner. Cela ne signifie pas d’emblée qu’il sera loisible à l’accusé de contre-interroger le plaignant à partir de ce même dossier. Les limites au contre-interrogatoire du plaignant découlant de l’article 276 C.cr. pourraient en effet rendre un tel contre-interrogatoire illégal. Comme le rappelle le juge Cory dans l’arrêt Osolin, c’est une question qui exigera du juge du procès qu’il pondère les intérêts contradictoires du plaignant et de l’accusé :

Il est vrai que la vie privée de la plaignante est un intérêt qui mérite d'être protégé, au même titre que la relation de confiance entre un patient et son psychiatre. Toutefois, ce droit à la vie privée doit être évalué en regard de la nécessité d'assurer un procès équitable à l'accusé et d'éviter une erreur judiciaire. Une fois les rapports médicaux régulièrement admis, il aurait fallu, pour assurer un procès équitable, que le juge autorise à leur égard la tenue d'un contre-interrogatoire conforme aux lignes directrices déjà établies.
La fin visée par le contre-interrogatoire est un facteur déterminant de son opportunité. En l'espèce, l'avocat de la défense, dans les prétentions qu'il a présentées au juge du procès, a indiqué que le contre-interrogatoire porterait sur [TRADUCTION] « le genre de personne qu'est la plaignante ». À première vue, cela semble constituer le type même de fin indue pour laquelle des éléments de preuve ne peuvent pas être produits, et le jury devrait en être averti. En l'absence d'autre précision sur l'objet visé, il semble que le juge du procès a eu raison de refuser d'autoriser la tenue d'un contre-interrogatoire à cette fin.

Toutefois, indépendamment des prétentions avancées par l'avocat de la défense, il incombe au juge du procès de s'assurer que les droits de l'accusé en matière de contre-interrogatoire, qui sont si essentiels à la défense, sont protégés.

CONCLUSION

Le droit de l’accusé à une défense pleine et entière ne signifie pas pour autant qu’il a un droit absolu à la communication des dossiers confidentiels concernant le plaignant ou tout autre témoin. Bien au contraire, les règles prévues aux articles 278.1 et suiv. du Code criminel ont justement pour prémisse le fait que ce droit doit être pondéré pour tenir compte des droits des plaignants et témoins, et ce, dans la perspective de protéger l’intérêt de la justice.

Les nouvelles règles édictées aux articles 278.1 et suiv. du Code criminel permettent à un arbitre neutre, le juge du procès, de mettre en perspective les intérêts de l’accusé à une défense pleine et entière et ceux du plaignant ou du témoin au respect de sa vie privée. Ces nouvelles dispositions s’inscrivent dans le courant jurisprudentiel selon lequel l’article 7 de la Charte garantit des droits non seulement à l’accusé mais aussi à la victime
. Elles visent à limiter les atteintes à la vie privée de la personne appelée à témoigner dans un procès criminel en venant compléter les mécanismes de protection mis en place pour faciliter le témoignage des plaignants et témoins dans des affaires d’agression sexuelle. Toutes ces mesures doivent cependant être appliquées en tenant compte du droit de l’accusé à une défense pleine et entière, également garanti par l’article 7 de la Charte. C’est en effet dans la mise en perspective de ces deux droits qui s’opposent dans un contexte très concret que le juge sera en mesure de déterminer ce qui sert le mieux les intérêts de la justice. 

Comme on l’a vu, le droit à la vie privée du plaignant ou du témoin est cependant moins protégé que le droit à la confidentialité dans le contexte d’une relation avocat-client comme l’illustrent les arrêts récents de la Cour suprême du Canada McClure
 et Brown
. L’intervention du juge pour statuer sur une telle requête prend une forme particulière puisque ce dernier doit en quelque sorte décider à l’aveugle. N’ayant pas la possibilité de prendre connaissance du contenu du dossier, il doit prendre une première décision, laquelle revêt un caractère crucial pour l’accusé. En effet, si le juge refuse de prendre connaissance du dossier confidentiel, des faits qui potentiellement déterminants pour la défense ne seront jamais révélés. Le prix payé pour favoriser l’accès à la justice des victimes de crimes sexuels pourrait s’avérer indûment élevé si cette exigence procédurale devait conduire à des erreurs judiciaires.

Afin de respecter la volonté du législateur, dans le cadre de procédures judiciaires pour des infractions à caractère sexuel, policiers et procureurs de la Couronne doivent faire preuve d’une grande prudence au moment de la divulgation de la preuve. Tout dossier susceptible d’être visé par les nouvelles dispositions législatives ne doit pas faire l’objet de communication. La Couronne se doit plutôt d’informer l’accusé de leur existence et laisser ainsi à ce dernier l’initiative de présenter une requête en divulgation. 

Bien entendu, l’arrêt des procédures ne serait pas un remède approprié pour sanctionner la violation de ces règles qui ont été édictées pour assurer non pas la protection des accusés mais bien plutôt celle des plaignants et victimes. Ce serait en effet ajouter l’insulte à l’injure que de faire bénéficier l’accusé d’un arrêt des procédures dans le contexte d’une divulgation à laquelle il n’avait pas droit. Par ailleurs, comme on l’a vu plus haut avec l’arrêt Shearing, une fois que la vie privée du plaignant ou du témoin a été violée, le mal est fait et la seule réparation qu’il pourrait obtenir se trouve du côté de la responsabilité civile.

Quoique cette procédure particulière ne s’impose que pour les procès relatifs à des crimes sexuels, celle-ci peut également servir de modèle lorsqu’un plaignant ou un témoin revendique un droit à la vie privée relativement à un document dans le contexte d’un procès pour une autre infraction criminelle
. 

En outre, cet exercice de pondération des droits en présence qu’impose le législateur fédéral en matière criminelle peut aussi trouver application dans des litiges relevant d’autres domaines du droit
.

ANNEXE 1 : Dispositions pertinentes du Code criminel

	

	Définition de dossier

Communication d'un dossier à l'accusé 


	278.1 Pour l'application des articles 278.2 à 278.9, « dossier » s'entend de toute forme de document contenant des renseignements personnels pour lesquels il existe une attente raisonnable en matière de protection de la vie privée, notamment : le dossier médical, psychiatrique ou thérapeutique, le dossier tenu par les services d'aide à l'enfance, les services sociaux ou les services de consultation, le dossier relatif aux antécédents professionnels et à l'adoption, le journal intime et le document contenant des renseignements personnels et protégé par une autre loi fédérale ou une loi provinciale. N'est pas visé par la présente définition le dossier qui est produit par un responsable de l'enquête ou de la poursuite relativement à l'infraction qui fait l'objet de la procédure.

1997, ch. 30, art. 1

278.2 (1) Dans les poursuites pour une infraction mentionnée ci-après, ou pour plusieurs infractions dont l'une est une infraction mentionnée ci-après, un dossier se rapportant à un plaignant ou à un témoin ne peut être communiqué à l'accusé que conformément aux articles 278.3 à 278.91 :

a) une infraction prévue aux articles 151, 152, 153, 153.1, 155, 159, 160, 170, 171, 172, 173, 210, 211, 212, 213, 271, 272 ou 273;

b) une infraction prévue aux articles 144, 145, 149, 156, 245 ou 246 du Code criminel, chapitre C-34 des Statuts revisés du Canada de 1970, dans sa version antérieure au 4 janvier 1983;

c) une infraction prévue aux articles 146, 151, 153, 155, 157, 166 ou 167 du Code criminel, chapitre C-34 des Statuts revisés du Canada de 1970, dans sa version antérieure au 1er janvier 1988.



	Application
	(2) L'article 278.1, le présent article et les articles 278.3 à 278.91 s'appliquent même si le dossier est en la possession ou sous le contrôle du poursuivant, sauf si le plaignant ou le témoin auquel il se rapporte a expressément renoncé à l'application de ces articles.



	Obligation d'informer
	(3) Le poursuivant qui a en sa possession ou sous son contrôle un dossier auquel s'applique le présent article doit en informer l'accusé mais il ne peut, ce faisant, communiquer le contenu du dossier.

1997, ch. 30, art. 1; 1998, ch. 9, art. 3.



	Demande de communication de dossiers 
	278.3 (1) L'accusé qui veut obtenir la communication d'un dossier doit en faire la demande au juge qui préside ou présidera son procès.



	Précision
	(2) Il demeure entendu que la demande visée au paragraphe (1) ne peut être faite au juge ou juge de paix qui préside une autre procédure, y compris une enquête préliminaire.



	Forme et contenu
	(3) La demande de communication est formulée par écrit et donne :

a) les précisions utiles pour reconnaître le dossier en cause et le nom de la personne qui l'a en sa possession ou sous son contrôle;

b) les motifs qu'invoque l'accusé pour démontrer que le dossier est vraisemblablement pertinent quant à un point en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner.



	Insuffisance des motifs
	(4) Les affirmations ci-après, individuellement ou collectivement, ne suffisent pas en soi à démontrer que le dossier est vraisemblablement pertinent quant à un point en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner :

a) le dossier existe;

b) le dossier se rapporte à un traitement médical ou psychiatrique ou une thérapie suivis par le plaignant ou le témoin ou à des services de consultation auxquels il a recours ou a eu recours;

c) le dossier porte sur l'événement qui fait l'objet du litige;

d) le dossier est susceptible de contenir une déclaration antérieure incompatible faite par le plaignant ou le témoin;

e) le dossier pourrait se rapporter à la crédibilité du plaignant ou du témoin;

f) le dossier pourrait se rapporter à la véracité du témoignage du plaignant ou du témoin étant donné que celui-ci suit ou a suivi un traitement psychiatrique ou une thérapie, ou a recours ou a eu recours à des services de consultation;

g) le dossier est susceptible de contenir des allégations quant à des abus sexuels commis contre le plaignant par d'autres personnes que l'accusé;

h) le dossier se rapporte à l'activité sexuelle du plaignant avec l'accusé ou un tiers;

i) le dossier se rapporte à l'existence ou à l'absence d'une plainte spontanée;

j) le dossier se rapporte à la réputation sexuelle du plaignant;

k) le dossier a été produit peu après la plainte ou l'événement qui fait l'objet du litige.



	Signification de la demande
	(5) L'accusé signifie la demande au poursuivant, à la personne qui a le dossier en sa possession ou sous son contrôle, au plaignant ou au témoin, selon le cas, et à toute autre personne à laquelle, à sa connaissance, le dossier se rapporte, au moins sept jours avant l'audience prévue au paragraphe 278.4(1) ou dans le délai inférieur autorisé par le juge dans l'intérêt de la justice. Dans le cas de la personne qui a le dossier en sa possession ou sous son contrôle, une assignation à comparaître, rédigée selon la formule 16.1, doit lui être signifiée, conformément à la partie XXII, en même temps que la demande.



	Signification à d'autres personnes
	(6) Le juge peut ordonner à tout moment que la demande soit signifiée à toute personne à laquelle, à son avis, le dossier se rapporte.

1997, ch. 30, art. 1.



	Audience à huis clos 
	278.4 (1) Le juge tient une audience à huis clos pour décider si le dossier devrait être communiqué au tribunal pour que lui-même puisse l'examiner.



	Droit de présenter des observations et incontraignabilité
	(2) La personne qui a le dossier en sa possession ou sous son contrôle, le plaignant ou le témoin, selon le cas, et toute autre personne à laquelle le dossier se rapporte peuvent comparaître et présenter leurs arguments à l'audience mais ne peuvent être contraints à témoigner.



	Dépens
	(3) Aucune ordonnance de dépens ne peut être rendue contre une personne visée au paragraphe (2) en raison de sa participation à l'audience.

1997, ch. 30, art. 1.



	Ordonnance 
	278.5 (1) Le juge peut ordonner à la personne qui a le dossier en sa possession ou sous son contrôle de le communiquer, en tout ou en partie, au tribunal pour examen par lui-même si, après l'audience, il est convaincu de ce qui suit :

a) la demande répond aux exigences formulées aux paragraphes 278.3(2) à (6);

b) l'accusé a démontré que le dossier est vraisemblablement pertinent quant à un point en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner;

c) la communication du dossier sert les intérêts de la justice.



	Facteurs à considérer
	(2) Pour décider s'il doit rendre l'ordonnance prévue au paragraphe (1), le juge prend en considération les effets bénéfiques et préjudiciables qu'entraînera sa décision, d'une part, sur le droit de l'accusé à une défense pleine et entière et, d'autre part, sur le droit à la vie privée et à l'égalité du plaignant ou du témoin, selon le cas, et de toute autre personne à laquelle le dossier se rapporte et, en particulier, tient compte des facteurs suivants :

a) la mesure dans laquelle le dossier est nécessaire pour permettre à l'accusé de présenter une défense pleine et entière;

b) sa valeur probante;

c) la nature et la portée de l'attente raisonnable au respect de son caractère privé;

d) la question de savoir si sa communication reposerait sur une croyance ou un préjugé discriminatoire;

e) le préjudice possible à la dignité ou à la vie privée de toute personne à laquelle il se rapporte;

f) l'intérêt qu'a la société à ce que les infractions d'ordre sexuel soient signalées;

g) l'intérêt qu’a la société à ce que les plaignants, dans les cas d'infraction d'ordre sexuel, suivent des traitements;

h) l'effet de la décision sur l'intégrité du processus judiciaire.

1997, ch. 30, art. 1.



	Examen du dossier par le juge 
	278.6 (1) Dans les cas où il a rendu l'ordonnance visée au paragraphe 278.5(1), le juge examine le dossier ou la partie en cause en l'absence des parties pour décider si le dossier devrait, en tout ou en partie, être communiqué à l'accusé.



	Possibilité d'une audience
	(2) Le juge peut tenir une audience à huis clos s'il l'estime utile pour en arriver à la décision visée au paragraphe (1).



	Application de certaines dispositions
	(3) Les paragraphes 278.4(2) et (3) s'appliquent à toute audience tenue en vertu du paragraphe (2).

1997, ch. 30, art. 1.



	Communication du dossier 
	278.7 (1) S'il est convaincu que le dossier est en tout ou en partie vraisemblablement pertinent quant à un point en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner et que sa communication sert les intérêts de la justice, le juge peut ordonner que le dossier -- ou la partie de celui-ci qui est vraisemblablement pertinente -- soit, aux conditions qu'il fixe éventuellement en vertu du paragraphe (3), communiqué à l'accusé.



	Facteurs à considérer
	(2) Pour décider s'il doit rendre l'ordonnance prévue au paragraphe (1), le juge prend en considération les effets bénéfiques et préjudiciables qu'entraînera sa décision, d'une part, sur le droit de l'accusé à une défense pleine et entière et, d'autre part, sur le droit à la vie privée et à l'égalité du plaignant ou du témoin, selon le cas, et de toute autre personne à laquelle le dossier se rapporte et, en particulier, tient compte des facteurs mentionnés aux alinéas 278.5(2)a) à h).



	Conditions
	(3) Le juge peut assortir l'ordonnance de communication des conditions qu'il estime indiquées pour protéger l'intérêt de la justice et, dans la mesure du possible, les intérêts en matière de droit à la vie privée et d'égalité du plaignant ou du témoin, selon le cas, et de toute personne à laquelle le dossier se rapporte, notamment :

a) établissement, selon ses instructions, d'une version révisée du dossier;

b) communication d'une copie, plutôt que de l'original, du dossier;

c) interdiction pour l'accusé et son avocat de divulguer le contenu du dossier à quiconque, sauf autorisation du tribunal;

d) interdiction d'examiner le contenu du dossier en dehors du greffe du tribunal;

e) interdiction de la production d'une copie du dossier ou restriction quant au nombre de copies qui peuvent en être faites;

f) suppression de renseignements sur toute personne dont le nom figure dans le dossier, tels l'adresse, le numéro de téléphone et le lieu de travail.



	Copie au poursuivant
	(4) Dans les cas où il ordonne la communication d'un dossier en tout ou en partie à l'accusé, le juge ordonne qu'une copie du dossier ou de la partie soit donnée au poursuivant, sauf s'il estime que cette mesure serait contraire aux intérêts de la justice.



	Restriction quant à l'usage des dossiers
	(5) Les dossiers -- ou parties de dossier -- communiqués à l'accusé dans le cadre du paragraphe (1) ne peuvent être utilisés dans une autre procédure.



	Garde des dossiers non communiqués à l'accusé
	(6) Sauf ordre contraire d'un tribunal, tout dossier -- ou toute partie d'un dossier -- dont le juge refuse la communication à l'accusé est scellé et reste en la possession du tribunal jusqu'à l'épuisement des voies de recours dans la procédure contre l'accusé; une fois les voies de recours épuisées, le dossier -- ou la partie -- est remis à la personne qui a droit à la possession légitime de celui-ci.

1997, ch. 30, art. 1.



	Motifs 
	278.8 (1) Le juge est tenu de motiver sa décision de rendre ou refuser de rendre l'ordonnance prévue aux paragraphes 278.5(1) ou 278.7(1).



	Forme
	(2) Les motifs de la décision sont à porter dans le procès-verbal des débats ou, à défaut, à donner par écrit.

1997, ch. 30, art. 1.



	Diffusion interdite 
	278.9 (1) Il est interdit de publier dans un journal, au sens de l'article 297, ou de diffuser à la radio ou à la télévision :

a) le contenu de la demande présentée en application de l'article 278.3;

b) tout ce qui a été dit ou présenté en preuve à l'occasion de toute audience tenue en vertu du paragraphe 278.4(1) ou 278.6(2);

c) la décision rendue sur la demande dans le cadre des paragraphes 278.5(1) ou 278.7(1) et les motifs mentionnés à l'article 278.8, sauf si le juge rend une ordonnance autorisant la publication ou diffusion après avoir pris en considération l'intérêt de la justice et le droit à la vie privée de la personne à laquelle le dossier se rapporte.



	Infraction
	(2) Quiconque contrevient au paragraphe (1) commet une infraction punissable sur déclaration de culpabilité par procédure sommaire.

1997, ch. 30, art. 1.



	Appel 
	278.91 Pour l'application des articles 675 et 676, la décision rendue en application des paragraphes 278.5(1) ou 278.7(1) est réputée constituer une question de droit.

1997, ch. 30, art. 1.


* Texte préparé initialement pour les Journées de droit criminel de la Cour du Québec (17-20 février 2003) puis mis à jour pour celles de 2004 et de 2005. L’auteure tient à remercier tous les juges de la Cour du Québec qui ont fouillé dans leurs archives afin de retrouver les jugements dans lesquels ils avaient traité du sujet de la présente étude.  L’auteur tient également à remercier son assistant de recherche, Monsieur Nicolas Bass qui a fait les recherches nécessaires pour la présente mise à jour.


� R. c. O'Connor, [1995] 4 R.C.S. 411.


� A. (L.L.) c. B. (A.),  [1995] 4 R.C.S. 536.


� R. c. Stinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326.


� R. c. Seaboyer, [1991] 2 R.C.S. 577. Voir aussi R. c. Osolin, [1993] 4 R.C.S. 595.


� R. c. Mills, [1999] 3 R.C.S. 668, par. 48 et 49.


� Id., par. 55.


� Art. 278.2 (1)a) C.cr.


� Art. 278.2 (1)b) et c) C.cr. Voir, à titre d’illustration : R. c. L.S., [2000] O.J. n° 3991 (C.S.J. Ont.) (QL) ; R. c. L.G., [2000] O.J. 5090 (C.S.J. Ont.); R. c.  Johnston, [2002] O.J. 5549.


� Art. 278.2(2) C.cr.


� Voir à titre d’illustration, R. c. C.-S.(M.), REJB 2000-24609, jugement du 2 juin 2000, juge Yvan Cousineau, j.c.q. Dans cette affaire, les parents de la plaignante et d’un éventuel témoin âgés de moins de quatorze ans ont consentis à la divulgation des dossiers ouverts en vertu de la Loi sur les services de santé et les services sociaux (L.RQ. c. S-4.2) mais non de ceux ouverts en vertu de la Loi sur la protection de la jeunesse (L.R.Q. c. P-34.1). Les premiers ont donc été communiqués à l’accusé tandis que les seconds ont fait l’objet d’une requête selon l’art. 278.3 C.cr.


� R. c. C.S., [2004] J.Q. 10617, par. 26, No 700-01-040804-026 (QL), jugement du 17 juin 2004 (C.Q. (chambre criminelle et pénale), juge Michèle Toupin).


� Voir à titre d’illustration : R. c. Sutherland, (2001) 156 C.C.C.(3d) 264 (C.A. Ont), perm. d’appel refusée [2002] SCCA n° 21 (QL). En l’espèce, il s’agissait de notes prises par un travailleur social à qui la victime s’était confiée peu après le crime. Voir aussi R. c. Batte, (2000) 145 C.C.C.(3d) 449 (C.A. Ont.).


� Loi sur l'accès aux documents des organismes publics,  L.R.Q., A-2.1.


� Loi sur la protection des renseignements personnels dans le secteur privé, L.R.Q. c. P-39.1.


� Précitée, art. 54.


� R. c. Courey, [1998] J.Q. no 1278, No 540-36-000099-977 (QL) (C.S.Q.(chambre criminelle), juge Pinard).


� R.c. M.(B.), (1998) 130 C.C.C. (3d) 353 (C.A. Ont.), par. 55 et suiv. Quoique cet arrêt ait été rendu sur la base d’une cause plaidée avant l’entrée en vigueur des nouvelles dispositions du Code criminel et, conséquemment, en fonction de l’arrêt O’Connor plutôt que du régime législatif, il est néanmoins pertinent aux fins de déterminer l’étendue des renseignements soustraits à prime abord de l’obligation constitutionnelle de divulgation de la preuve. 


� R. c. Clifford, (2002) 163 C.C.C. (3d) 3 (C.A. Ont.).


� Art. 278.2(3) C.cr. 


� Compte tenu des faits relatés dans la cause R. c. B., C.Q.(Montréal) 500-01-017807-014, juge André Perreault), décision du 17 décembre 2003, il est manifeste que les policiers et procureurs de la Couronne ne sont pas suffisamment sensibilisés quant au droit à la confidentialité des dossiers des victimes. On y lit en effet que : « [5] La défense obtient, dans le processus de communication de la preuve, un extrait du cahier contenant toutes les notes de l'intervenante quant à la période allant du 6 septembre 2001 au 3 octobre 2001.  Quinze journées de cette période font l'objet d'au moins une mention, quel que soit leur contenu; […].» Et, plus loin : « [12] La couronne n'apprend l'existence du cahier qu'après le début du  procès, c'est-à-dire le 16 septembre 2003, date à laquelle l'avocate d'Yvan B. se fait remettre brièvement entre les mains le cahier pour le feuilleter rapidement sans en prendre connaissance en entier. Ni la plaignante ni ses représentants légaux ne prennent part à cette décision de permettre à l'avocate d'Y. B. de consulter le cahier. […]. »


� Voir, à titre d’illustration, R. c. C.S., précité.


� RENKE, Wayne N., « Applications for Third-Party Records : The Relationship of the O’Connor Procedure to Other Application Procedures », (2002) 40 Alta. L. Rev. 593-654, par. 92.


� R. c. McClure [2001] 1 R.C.S. 445.


� R. c. Hammond, (2002) 93 C.R.R.(2d) 256 (C.J. Ont.).


� R. c. L.S., précité. Une analyse du régime québécois découlant de la Loi sur l’indemnisation des victimes d’actes criminels, L.R.Q. ch. I-6, est nécessaire avant de conclure qu’une décision semblable serait rendue au Québec. Or, l’article 15 de cette loi renvoie à la Loi sur les accidents du travail, L.R.Q. ch. A-3. C’est donc en définitive cette dernière qui devrait à cette fin faire l’objet d’une analyse exhaustive, ce qui déborde du cadre de la présente étude.


� R. c. Hughes (Ruling n° 3), (2001) 156 C.C.C.(3d) 206 (C.S. C.-B).


� R. c. Shearing, [2002] 3 R.C.S. 33.


� Id., par. 97.


� R. c. Courey, précité, par. 13.


� Notons au passage que c’est plutôt la procédure suggérée par l’arrêt O’Connor qui devra être suivie dans le cas d’une revendication d’un droit à la confidentialité de certains renseignements dans le contexte d’un procès pour un autre type d’infractions. C’est ce que rappelle à juste titre le juge Jacques R. Roy, j.c.q. dans la cause R. c. C.D., [1999] J.Q. n° 4749 (QL). On y trouvera au par. 9 de la décision un exposé succinct de la procédure élaborée par la Cour suprême dans l’arrêt R. c. O’Connor, précité. Voir aussi R. c. Frail, [2002] SCCA n° 292 (QL); R. c. Hunter, (2000) 268 A.R. 75 et 90 (P.C. Alb.). 


� R. c. Shearing, précité, par. 94.


� R. c. P-P.(S.H.), (2003) 176 C.C.C. (3d) 281.


� R. c. Clarke, (1998) 129 C.C.C. (3d) 1 (C.A. Ont.).


� R. c. P-P.(S.H.), précité, par. 4.


� Art. 278.3(1) C.cr.


� Art. 278.3(2) C.cr.


� Voir l’arrêt R. c. B.(E.), (2002) 162 C.C.C.(3d) 451 (C.A. Ont.), dans lequel la Cour d’appel d’Ontario a confirmé le certiorari qui avait été émis pour casser la décision du juge de paix qui avait interdit à la défense de poser des questions concernant le journal intime tenu par le plaignant. Bien entendu, les questions doivent être formulées de façon à éviter que le témoin ne soit amené à divulguer le contenu même des documents. Notons que la Cour suprême du Canada a rejeté la requête pour permission d’en appeler de cette décision, requête qui formulait comme suit la question en litige (selon le résumé que l’on retrouve dans QuickLaw) : « Whether Court of Appeal erred by defining the concept of relevance for the purpose of determining the scope of cross-examination of a complainant at a preliminary inquiry in a manner that permits an accused person to circumvent the protections established by s. 278.4(2) of the Criminal Code of Canada – Whether a preliminary inquiry justice has jurisdiction to permit the defence to inquire into areas that implicate the constitutional rights of complainants but do not relate to discovery of the Crown's case – Whether Court of Appeal erred in the manner it delineated the scope of cross-examination at a preliminary inquiry, when it balanced the constitutional rights of the complainant and the accused, by permitting questions in cross-examination of a complainant at a preliminary inquiry which intrude into the contents of confidential records. » Voir : R. c. B.E., [2002] S.C.C.A. No. 94 (QL), décision du 9 janvier 2003.Voir aussi : R. c. J.F.S., [1997] O.J. N° 5328 (QL) (Div. Prov. Ont.); R. c. Hurrie (1997), 12 C.R. (5th) 180 (C.S. C.-B.); R. c. Kasook, [2001] 2 W.W.R. 683 (C.S.T.N.-O.); R. c. F.M., [2002] O.J. N° 3620 (QL) (C.S.J. Ont.).


� Précité.


� R. c. Mills, précité, par. 145.


� Art. 699(5.1) C.cr.  


� Art. 699(7) C.cr. et Formule 16.1 – Assignation à un témoin dans les cas des poursuites pour une infraction visée au paragraphe 278.2(1) du Code criminel.


� Art. 278.3(3) C.cr.


� Art. 278.3(5) C.cr.


� Art. 278.3(6) C.cr.


� R. c. P.(B.), (2000) 149 C.C.C. (3d) 91 (C.A. Ont.). De même si l’accusé a pu être induit en erreur par une décision rendue dans un procès antérieur selon laquelle le document pouvait être obtenu sur simple subpoena duces tecum, le tribunal devrait faire montre de souplesse : R. c. M.(B.), précité. Voir aussi R. c. Rodgers, (2000) 144 C.C.C.(3d) 568 (C.A. Ont.). Dans cette affaire, la Cour d’appel a statué que le même régime procédural trouve application lorsque l’accusé souhaite présenter une nouvelle preuve en appel. Elle a cependant fait montre de souplesse en ajournant pour permettre à l’appelant de s’y conformer.


� Art. 278.4(1) C.cr.


� R. c. J.G.P., (2001) 151 C.C.C.(3d) 382 (C.A.Man.). 


� R. c. C.D., précité, par. 12 à 14.


� R. c. F.M., [2002] O.J. 3620 (S.C.J. Ont.); R. c. C.S., précité.


� Voir à titre d’illustration, R. c. B., précité.


� Art. 278.6 C.cr.


� Art. 278.7 C.cr.


� Art. 278.7(3) C.cr. Notons que le tribunal pourrait aussi, dans des cas exceptionnels, permettre à l’avocat de prendre connaissance du document tout en lui interdisant d’en partager le contenu avec son client. Voir, à titre d’illustration, R. c. Guess, (2000) 148 C.C.C. (3d) 321 (C.A.C.-B.). Quoique cette décision n’ait pas été rendue dans le cadre de la procédure étudiée ici, nous croyons que les principes qui y sont énoncés s’appliquent tout autant dans le cas des dossiers confidentiels.


� R. c. Mills, précité, par. 40 (juge Iacobucci et McLachlin).


� Art. 278.91 C.cr. La Cour suprême a toutefois réitéré dans R. c. Sheppard, [2002] 1 R.C.S. 869 l’importance de motifs suffisants pour permettre à une cour d’appel d’exercer ses fonctions. Cela s’applique aussi dans le cas d’un jugement rendu sur une requête pour communication de dossiers confidentiels. Voir à cet effet : R. c. C.J.M., [2003] A.J. n° 1136 (C.A. Alb.).


� Art. 278.7(6) C.cr.


� Voir, à titre d’illustration : R. c. Stewart, (2002) 148 C.C.C.(3d) 68 (C.A. C.-B.).


� R. c. J.G.P., précité, au par. 19. La Cour d’appel du Manitoba rappelle que cette approche est conforme à ce que la Cour suprême avait suggéré dans l’arrêt Mills (au par. 145).


� R. c. Mills, précité, par.53-54.


� R. c. Mills, précité, par. 45.


� Cela n’est cependant pas mission impossible comme l’illustre la décision du juge Perreault dans R. c. B., précité. Voir aussi R. c. Bell, [1998] O.J. n° 4042 (O.C.(G.D.) (QL). 


� Le test proposé par la Cour suprême dans l’arrêt R. c. Plant, [1993] 3 R.C.S. 381 a été utilisé dans l’arrêt R. c. Shearing, (2000) 143 C.C.C. (3d) 233 (C.A. C.-B.), pour déterminer la portée des renseignements protégés par les nouvelles dispositions. Le juge Sopinka s’exprimant pour la majorité écrivait alors (à la p. 293) : « Étant donné les valeurs sous-jacentes de dignité, d'intégrité et d'autonomie qu'il consacre, il est normal que l'art. 8 de la Charte protège un ensemble de renseignements biographiques d'ordre personnel que les particuliers pourraient, dans une société libre et démocratique, vouloir constituer et soustraire à la connaissance de l'État. Il pourrait notamment s'agir de renseignements tendant à révéler des détails intimes sur le mode de vie et les choix personnels de l'individu. »


� R. c. M.(B.), précité, par. 55 et suiv.


� Art. 278.3(4) C.cr.


� Le nouveau régime vise en effet à assurer au plaignant ou au témoin que sa vie privée ne sera pas inutilement étalée en public. Il peut donc s’agir de renseignements qui sont déjà connus de l’accusé et dont la communication à celui-ci sera soumise à un arbitrage judiciaire. Voir : R. c. Clifford, précité. Voir aussi : R. c. P.(B.), précité.


� R. c. Batte, (2000) 145 C.C.C. (3d) 449 (C.A. Ont.), par. 75. Cet extrait a été cité avec approbation dans R. c. L.(D.W.), (2001) 156 C.C.C.(3d) 152 (CA.N-É.), par. 26.


� Voir à titre d’illustration : R. c. D.M., (2000) 37 C.R. (5th) 80 (C.S.J. Ont.).


� R. c. J.G.P., précité, par. 9. Voir aussi : R. c. L.S., précité.


� R. c. Jolly, [1999] R.J.B. 17072 aussi publié sous le nom de : R. c. Joseph, [1999] J.Q. n° 6036 (QL) (C.Q., chambre criminelle et pénale, juge Denyse Leduc).


� Id., par. 18. Voir par ailleurs R. c. B., précité, dans lequel le juge Perreault a accepté de prendre connaissance du dossier thérapeutique d’une patiente qui allègue une agression commise par un employé de l’institution où elle réside.


� R. c. C.-S.(M.), REJB 2000-24609 (C.Q., chambre de la jeunesse, juge Yvan Cousineau).


� Id., par. 27.


� R. c. L.(D.W.), précité.


� Id.


� Art. 278.5(1)(c) C.cr.


� R. c. Stewart, précité.


� Id., p. 79-80, par. 19-20.


� R. c. McClure, précité, par. 47-48.


� R. c. Shearing, précité.


� En l’espèce, c’est la mère de la plaignante qui avait trouvé un journal intime datant de 22 ans et l’avait remis à la défense.


� R. c. Shearing, précité, par. 96.


� Id., par. 99 à 101.


� R. c. Osolin, précité, p. 673.


� R. c. Seaboyer, précité; R. c. Osolin, précité.


� R. c. McClure, [2001] 1 R.C.S. 445.


� R. c. Brown, [2002] CSC 32 (référence neutre).


� Voir, à titre d’illustration, R. c. Courey, précité. Dans ce jugement, le tribunal fait cependant erreur en laissant à entendre que la procédure prévue aux art. 278.1 et suiv. devrait être suivie chaque fois qu’un témoin pourrait revendiquer un droit à la vie privée relativement au contenu d’un document. 


� Ainsi, dans une affaire de droit disciplinaire, la Cour d’appel du Québec a conclu que le Comité de discipline du Collège des médecins avait eu raison de s’inspirer des articles 278.1 et suiv. C.cr. pour refuser au médecin faisant l’objet d’une plainte disciplinaire l’accès à des dossiers médicaux concernant la plaignante : Collège des médecins c. Ekmaty, [2001] J.Q. no 1326 (QL), (C.A.Q.), par. 18.
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