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Vers la répression de la propagande haineuse
basée sur le sexe? Quelques arguments pour une
redéfinition de la notion de «groupe identifiable »
prévue dans le Code criminel*

Amissi Melchiade MANIRABONA**

Les articles 318 et 319 du Code criminel sont destinés a protéger
les groupes identifiables de personnes contre la propagande haineuse.
Toutefois, I'article 318 (4) limite cette protection aux seuls groupes iden-
tifiables par la couleur, la race, la religion, ’origine ethnique et ’orien-
tation sexuelle. Le sexe est exclu des motifs de différenciation énumérés
dans ce paragraphe. Apres un bref examen de I’historique législatif de
ces dispositions, de méme que de ’évolution récente du droit canadien
et international, I’auteur note que [’exclusion du sexe comme motif de
différenciation est pour le moment dépassée. Il en vient alors a la conclu-
sion que ’article 318 (4) du Code criminel mériterait d’étre extensivement
reformulé en vue d’accorder une protection efficace aux victimes des
discours haineux basés sur le sexe.

Sections 318 and 319 of the Criminal Code are designed to protect iden-
tifiable groups of persons from hate propaganda. However, section 318 (4)
only affords that protection to categories of persons distinguished by
colour, race, religion, ethnic origin and sexual orientation. Gender is

*  L’auteur remercie la professeure Noura Karazivan pour ses commentaires sur la version
antérieure du présent article. Il remercie aussi les évaluateurs anonymes pour leurs
suggestions qui ont beaucoup contribué a la bonification de son article. Toutefois, il
demeure le seul responsable d’éventuelles erreurs et/ou omissions qui y subsisteraient.
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excluded from the listed grounds of differentiation in this paragraph.
After a brief examination of the legislative history of those provisions as
well as the current state of Canadian and international law, the author
notes that the exclusion of gender from the criteria of differentiation is
now outdated. He then concludes that there is a pressing need to broadly
reformulate section 318 (4) of the Criminal Code in order to provide effec-
tive protection to victims of hate speeches grounded on gender.
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La propagande haineuse constitue un crime punissable en vertu du
Code criminel du Canada'. Les différentes infractions constituant de
la propagande haineuse sont notamment I’encouragement au génocide
(art. 318 (1) C.cr.), I'incitation publique a la haine (art. 319 (1) C.cr.) et
la fomentation volontaire de la haine (art. 319 (2) C.cr.). La propagande
haineuse est définie comme étant «[t]out écrit, signe ou représentation
visible qui préconise ou fomente le génocide, ou dont la communication par
toute personne constitue une infraction aux termes de I’article 319?». Pour
entrainer la responsabilité pénale, la propagande haineuse doit étre dirigée
contre un «groupe identifiable» d’individus. Le Code criminel définit le

1. Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46.
2. Id., art. 320 (8).
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«groupe identifiable» comme désignant «toute section du public qui se
différencie des autres par la couleur, la race, la religion, I’origine ethnique
ou I’orientation sexuelle’». En dehors de I’ajout, en 2004, de 1’orienta-
tion sexuelle comme critere de différenciation, cette définition reprend
presque les mémes catégories de personnes protégées par la Convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide de 1948*. En effet,
I’article 2 de cette convention prévoit que le génocide s’entend de 1'un
quelconque des actes «commis dans I’intention de détruire, en tout ou en

partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux>».

Littéralement interprété, le Code criminel ne réprime la propagande
haineuse que lorsqu’elle est dirigée contre un groupe de personnes pour des
raisons de couleur, de race, de religion, d’origine ethnique ou d’orientation
sexuelle. Appliquant cette interprétation a la lettre, la juge Hélene Morin de
la Cour du Québec a récemment refusé de retenir I’accusation d’incitation
publique a la haine a I’encontre de Jean-Claude Rochefort, propriétaire de
trois sites Web faisant I’apologie de Marc Lépine, auteur de la fusillade
perpétrée le 6 décembre 1989 a I’Ecole polytechnique de Montréal et qui
a entrainé la mort de 14 étudiantes qui aspiraient a devenir ingénieures.
Rochefort déposait également sur ses sites des textes dans lesquels il s’en
prenait aux féministes. Selon Radio-Canada, M. Rochefort illustrait son
idéologie masculiniste par des montages graphiques faisant usage de photos
ou était représenté M. Marc Lépine®. Dans I'un des photomontages de
M. Rochefort, apparaissait un policier disant a Marc Lépine: « STP Marc,
rends-nous service : tue toutes ces salopes’. » Dans un autre, M. Rochefort
avait mentionné que «le 6 décembre [€tait] le jour de la Saint-Marc “pour le
souvenir de la premiere contre-attaque contre les féminazies dans la guerre
contre les hommes™® ».

Id., art. 318 (4).

4. Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, 9 décembre 1948,
(1951) 78 R.T.N.U. 277 (n°® 1021), [1949] R.T. Can. n° 27 (entrée en vigueur au Canada le
2 décembre 1952 (ci-apreés « Convention sur le génocide »).

5. La méme définition apparait aussi dans les instruments portant création des tribunaux
pénaux internationaux. C’est notamment le cas du Statut du Tribunal pénal interna-
tional pour I’ex-Yougoslavie, Doc. off. C.S., 3217¢ séance, Doc. N.U. S/RES/827 (25 mai
1993), art. 4, du Statut du Tribunal pénal international pour le Rwanda, Doc. off. C.S.,
3453¢ séance, Doc. N.U. CS/RES/955 (8 novembre 1994), art. 2, et du Statut de Rome
de la Cour pénale internationale, Doc. N.U. A/CONF.183/9 (17 juillet 1998), (2002) 2187
R.T.N.U. 3, 159 (n° 38544), art. 6.

6. «Masculinisme. Jean-Claude Rochefort devant le juge », Radio-Canada, 16 mars 2010,
[En ligne], [www.radio-canada.ca/nouvelles/societe/2010/03/16/001-rochefort-masculi-
cour.shtml] (8 décembre 2010).

7. Id.

8. Id.

il
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Alors que la Couronne était convaincue que M. Rochefort avait
commis I’infraction d’incitation publique a la haine prévue par I’article 319
(1) C.cr., ’avocat de ce dernier faisait valoir, de son coté, que les femmes
ne constituaient pas un «groupe identifiable» au sens du Code criminel.
En effet, comme nous venons de le signaler, I’article 318 (4) C.cr. prévoit
que, pour constituer un acte criminel, I’incitation publique doit étre dirigée
contre un groupe d’individus identifiable par la couleur, la race, ’origine
ethnique ou I’orientation sexuelle. Le motif de distinction basée sur le
sexe n’est pas inclus dans I’actuelle définition du groupe identifiable par le
Code criminel. En conséquence, la juge de la Cour du Québec a rejeté les
arguments du Procureur de la Couronne’ en soutenant que les femmes ne
constituaient pas un «groupe identifiable» au sens des articles 318 et 319
du Code criminel et que I’accusation d’incitation a la haine ne pouvait pas
étre maintenue contre M. Rochefort!’.

Dans I’état actuel du droit canadien, la différenciation basée sur le sexe
ne peut donc pas servir de fondement a une poursuite pour propagande
haineuse en vertu du Code criminel.

La décision de la juge Morin, soit de ne pas maintenir 1’accusation
d’incitation publique a la haine contre M. Rochefort, a suscité des commen-
taires variés dans 1’opinion publique. Si quelques personnes 1’ont consi-
dérée comme acceptable, la plupart I’ont trouvée malheureuse!'. Méme
au Parlement, les réactions ont été vives. Par exemple, la députée Nicole
Demers, de la circonscription de Laval, a estimé qu’il existe une impor-
tante lacune dans les articles 318 et 319 du Code criminel et qu’il est urgent
d’inclure le mot «sexe» a l'intérieur des groupes identifiables afin que
plus personne ne puisse proférer des menaces, inciter a la haine ou faire
de la propagande haineuse a I’encontre des femmes'?. La sénatrice Nancy
Ruth, quant a elle, a fait savoir que le fait que les articles 318 et 319 du
Code criminel n’assurent aucune protection contre la haine fondée sur le

9. Cette décision de la juge Morin n’a pas été publiée. Elle a seulement été rapportée au
public par les médias. Le 9 décembre 2010, nous nous sommes entretenu au téléphone
avec M€ Guillaume Langlois, avocat de M. Rochefort, qui nous a confirmé 1’existence
de cette décision.

10. «Blogue antiféministe. Rochefort ne sera pas accusé d’incitation a la haine», Radio-
Canada, 31 mars 2010, [En ligne], [www.radio-canada.ca/nouvelles/societe/2010/03/31/002-
rochefort-accusation-rejet.shtml] (9 décembre 2010). M. Rochefort demeurait toutefois
sous le coup d’autres chefs d’accusation, dont celui de menaces de mort.

11.  Voir, par exemple, les commentaires sur I’article du 31 mars 2010 de Radio-Canada
sur son site Web ou certains intervenants soutiennent la décision alors que d’autres la
rejettent (id.).

12. Voir CANADA, Débats de la Chambre des communes, 3¢ sess., 40° légis., 10 juin 2010,
«Le Code criminel », p. 3634 (M™¢ Nicole Demers).
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sexe pourrait entrainer des conséquences mortelles a I’égard des femmes
et des jeunes filles'3.

Dans le présent article, nous soutenons que, telle qu’elle est présen-
tement rédigée, la définition de la notion de «groupe identifiable» par le
Code criminel est incompléte. A notre avis, le contexte actuel milite en
faveur de la prise en considération du sexe dans la définition du concept
de «groupe identifiable». Pour appuyer cet argument, nous ferons d’abord
un bref historique de I’adoption des dispositions du Code criminel relatives
a la propagande haineuse. Nous verrons que, au moment de I’adoption
de ces dispositions, 1’objectif principal du législateur était de réprimer les
messages véhiculant la haine propagés par certaines personnes et organisa-
tions a I’encontre des groupes identitaires. C’est la protection des groupes
faisant I’objet de la propagande discriminatoire a I’époque qui était essen-
tiellement recherchée. Le fait que le Parlement ne soit pas encore parvenu
ainsérer au Code criminel le sexe comme critere de différenciation et motif
de distinction d’un groupe de personnes ne peut étre interprété comme un
choix délibéré de sa part pour priver de protection contre la propagande
haineuse une catégorie de citoyens canadiens. En effet, quand le besoin
d’inclure les couples de méme sexe parmi les groupes nécessitant la protec-
tion contre le discours haineux s’est urgemment fait sentir, la majorité des
députés y a répondu positivement'4. Le Parlement a aussi tenu compte du
motif de distinction basé sur le sexe lors des modifications apportées au
Code criminel relativement aux circonstances aggravantes dans la détermi-
nation de la peine en cas de crimes haineux!®. Loin d’étre le résultat d’une
volonté claire de priver de protection une catégorie donnée d’individus,
le fait que I’article 318 (4) C.cr. ne comporte pas de critere de différencia-
tion reposant sur le sexe releve davantage d’un manque de sensibilisation
suffisante de la majorité des députés fédéraux quant a ’ampleur réelle du
phénomene de propagation de la haine basée sur le sexe.

13.  CANADA, Débats du Sénat, 3¢ sess., 40° légis., 15 avril 2010, «L’érosion de la liberté
d’expression. Interpellation — Suite du débat», p. 322 (M™° Nancy Ruth): «les consé-
quences peuvent étre mortelles, que les femmes et les jeunes filles ne puissent bénéficier
de ces protections parce qu’il est difficile de distinguer le traitement courant et les actes
de haine. Voulons-nous faire abstraction des liens directs et solides qui existent entre le
mépris et le manque de respect a ’égard des femmes, d’une part, et la violence contre
elles, d’autre part? Dans ’affirmative, nous devons protéger les femmes et les jeunes
filles contre les crimes de haine. »

14. Voir la Loi modifiant le Code criminel (propagande haineuse), L.C. 2004, c. 14.

15. Code criminel, préc., note 1, art. 718.2 (a) (i).
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Puis, nous verrons que le contexte actuel du droit international,
d’ou la notion de «groupe identifiable» tire ses racines, est en faveur de
I’inclusion de plusieurs catégories de personnes. Plus précisément, la notion
de «groupe identifiable », dont I’origine est la Convention sur le génocide!®,
a été interprétée de facon évolutive par la jurisprudence internationale
qui I’étend pour le moment aux catégories qui n’étaient pas nommément
visées a I’origine. Des modifications a I’article 318 (4) C.cr. s’imposent donc
actuellement afin que le concept de «groupe identifiable» qu’il définit ne
soit plus isolé de son contexte d’origine.

1 Le crime de propagande haineuse et la notion de «groupe identifiable»
au Canada: une lenteur législative manifeste

1.1 Le contexte général de la propagande de haine au Canada

La répression de la propagation de la haine n’est pas un fait récent. Déja
en 1275, afin de prohiber la diffusion de fausses rumeurs de nature a semer
la discorde ou la calomnie entre le roi et son peuple ou les personnages
importants du royaume, 1I’Angleterre instituait I’infraction De Scandalis
Magnatum'’. En vertu de cette infraction, le responsable de la propagation

de la rumeur devait étre arrété et mis en prison jusqu’a ce que la personne

a Porigine de la fausse information soit traduite devant les tribunaux's.

La propagation de la haine entre les races a pris une allure sans précé-
dent avec I'instauration de la dictature d’ Adolf Hitler en Allemagne. Malgré
la défaite de I’ Allemagne nazie pendant la Seconde Guerre mondiale, I'idéo-
logie d’Adolf Hitler s’est étendue sur le plan temporel et géographique,
spécialement dans les Etats occidentaux!®. C’est ainsi que, depuis les

16. Convention sur le génocide, préc., note 4, art. 2.

17. Francis R. ScotT, «Publishing False News», (1952) 30 R. du B. can. 37, 38. Si 'infrac-
tion De Scandalis Magnatum a été abolie en 1887, ses traces ont continué d’exister en
droit canadien jusqu’en 1992 année ou la Cour supréme a invalidé I’article 181 du Code
criminel dans 1’affaire R. c. Zundel, [1992] 2 R.C.S. 731. La disposition de I’article 181
se lisait comme suit: « Est coupable d’un acte criminel et passible d’un emprisonnement
maximal de deux ans quiconque, volontairement, publie une déclaration, une histoire ou
une nouvelle qu’il sait fausse et qui cause, ou est de nature a causer, une atteinte ou du
tort a quelque intérét public.» Par ailleurs, 'article 311 du Code criminel prévoit ceci:
«Nul n’est réputé publier un libelle diffamatoire lorsqu’il prouve que la publication de
la matiere diffamatoire, de la facon qu’elle a été publi€e, a été faite pour le bien public
au moment ou elle a été publiée et que la matiere méme était vraie. »

18.  COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, La propagande haineuse, Document de
travail 50, Ottawa, La Commission, 1986, p. 3 (ci-apreés « Document de travail 50»).

19. Maxwell COHEN, « The Hate Propaganda Amendments : Reflections on a Controversy »,
(1971) 9 Alta. L. Rev. 103, 105.



A. M. MANIRABONA Vers la répression ... 251

années 1950, le Canada a fait face a I’émergence d’une multiplicité de
mouvements d’extréme droite constitués aussi bien de Canadiens que
d’immigrants venus d’Europe®’. Leur idéologie, essentiellement inspirée de
I’idéologie nazie, était dirigée a I’encontre des communautés juive et noire
du Canada, notamment, mais pas exclusivement, celles de 1’Ontario et du
Québec. Plusieurs organismes de la société civile ont alors demandé au
gouvernement du Canada d’agir vite pour mettre fin a ces discours haineux.

Au Canada, si le Manitoba a été la premicre province a adopter une
législation destinée a combattre la propagande haineuse d’inspiration nazie
en 193321, il faudra attendre le mois de janvier 1965, au niveau fédéral,
pour que le ministre de la Justice de I’époque, Guy Favreau, annonce la
création «d’un comité spécial chargé d’étudier les problemes relatifs a la
diffusion au Canada de diverses sortes de “propagande de haine” et d’en
faire rapport??». Le président de ce comité était le professeur Maxwell
Cohen, alors doyen de la Faculté de droit de I’'Université McGill. Avec un
mandat consultatif, le role de ce comité consistait en 1’étude de «la nature
et de I’envergure du probleme de la propagande de haine [sous toutes ses
formes pour] formuler des recommandations en vue de la supprimer ou de
la limiter?®». Un rapport a été rendu au ministre en 1966. Comme le résume
bien la Cour supréme, le rapport Cohen indiquait ceci:

[Les] individus soumis a la haine raciale ou religieuse risquent d’en subir une

profonde détresse psychologique, les conséquences préjudiciables pouvant

comprendre la perte de I’estime de soi, des sentiments de colere et d’indignation

et une forte incitation a renoncer aux caractéristiques culturelles qui les distinguent

des autres. Cette réaction extrémement douloureuse nuit assurément a la capacité
»24

«4

d’une personne de réaliser son propre “épanouissement

D’autre part, ce rapport affirmait que «la propagande haineuse peut
parvenir a convaincre les auditeurs [...] de I'infériorité de certains groupes
raciaux ou religieux. Cela peut entrainer un accroissement des actes de
discrimination, se manifestant notamment par le refus de respecter I’égalité
des chances dans la fourniture de biens, de services et de locaux, et méme
par le recours a la violence® ». En définitive, les messages constituant de
la propagande haineuse portent atteinte a la dignité et a I’estime de soi des

20. Id.

21. Voir The Libel Act, SM. 1934, c. 23, art. 13A.

22. CANADA, COMITE SPECIAL DE LA PROPAGANDE HAINEUSE AU CANADA, Rapport soumis au
ministre de la Justice par le Comité spécial de la propagande haineuse au Canada, par
Maxwell COHEN, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1966, p. 1 (ci-apres « Rapport Cohen »).

23. Id.

24. Canada (Commission des droits de la personne) c. Taylor, [1990] 3 R.C.S. 892,918 et 919.
Voir aussi: Rapport Cohen, préc., note 22, p. 30; R. c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697.

25. Canada (Commission des droits de la personne) c. Taylor, préc., note 24, 918 et 919.
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membres du groupe victime tout en «contribu[ant] & semer la discorde
entre différents groupes raciaux, culturels et religieux, minant ainsi la tolé-
rance et I’ouverture d’esprit qui doivent fleurir dans une société multicul-
turelle vouée a la réalisation de I’égalité?® »

Méme si le nombre d’individus et d’organismes pronant la propagande
haineuse n’était pas tres considérable, le rapport Cohen concluait qu’il
y avait un danger évident et actuel au bon fonctionnement d’une démo-
cratie?’. Le rapport recommandait alors I’adoption d’une loi en matiére
de propagande haineuse qui devait assurer expressément la protection des
mémes catégories d’individus que dans la Convention sur le génocide?®.

Tout en reconnaissant que la liberté d’expression était la pierre angu-
laire de la civilisation occidentale et que I’affaiblir pouvait ébranler le mode
de vie des Canadiens, le rapport Cohen ajoutait toutefois ceci:

Nous savons qu’il y a, outre les intéréts particuliers, des intéréts sociaux a
protéger, et que ces derniers ne sont pas toujours protégés par une liberté indi-
viduelle illimitée. Les succes remportés par le fascisme en Italie et le nazisme en
Allemagne a la suite d’une propagande effrontément fausse nous ont démontré
la fragilité des sociétés libérales trop tolérantes dans certaines circonstances. Ils
nous ont montré également la grande part d’irrationalité existant dans la nature
humaine, ce qui rend les gens tres vulnérables a la propagande en temps d’effort
ou de crise. L expérience et I’évolution de notre époque nous obligent a surveiller
avec minutie les abus de la liberté de parole®.

Enfin, selon le rapport Cohen, la nécessité d’une nouvelle loi était
justifiée par le fait que, en common law, le droit sur la diffamation n’offrait
aucune protection en cas de haine dirigée contre des groupes de personnes,
car une personne diffamée en raison de son appartenance n’avait de recours
en justice qu’en tant qu’individu’. Afin de pouvoir bénéficier de la protec-
tion de la loi, les personnes appartenant a un groupe identifiable devaient

26. Id.,919.

27. Rapport Cohen, préc., note 22, p. 25. Depuis la publication du rapport Cohen, d’autres
groupes d’étude ont repris sa conclusion selon laquelle la propagande haineuse représen-
tait une menace grave pour la société et la démocratie canadienne. Voir: par exemple:
CANADA, CHAMBRE DES COMMUNES, L’égalité ¢a presse !, Rapport du Comité spécial sur
les minorités visibles a la société canadienne, Ottawa, Approvisionnements et Services,
mars 1984 ; CANADIAN BAR ASSOCIATION, Hatred and the Law, Report of the Special
Committee on Racial and Religious Hatred, par Ken NORMAN, John D. MCALPINE et
Hymie WEINSTEIN, Ottawa, National Library of Canada, juillet 1984 ; Document de
travail 50, préc., note 18 ; Pierrette BOUCHARD, Isabelle BOILY et Marie-Claude PROULX,
La réussite scolaire comparée selon le sexe: catalyseur des discours masculinistes,
Ottawa, Condition féminine Canada, mars 2003.

28. Voir le rapport Cohen, préc., note 22, p. 63.

29. Id.,p.9.

30. Id., p.43.
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donc démontrer qu’elles avaient été diffamées directement et personnelle-
ment comme individus et non pas comme constituant un groupe’!. Dans le
méme sens, les dispositions du Code criminel ne réprimaient la diffamation
que lorsque celle-ci était personnellement dirigée contre des individus et
non contre des groupes d’individus*. En tant que tels, les groupes mino-
ritaires de personnes ne bénéficiaient donc d’aucune protection juridique,
que ce soit en droit civil ou en droit pénal.

1.2 L’évolution législative en matiére de propagande haineuse : une
évidente réticence politique a propos de ’inclusion du sexe parmi les
criteres de différenciation de ’article 318 (4) du Code criminel

En réponse au rapport Cohen, des modifications ont été apportées
au Code criminel en 1970 par I’inclusion des trois catégories d’infractions
constituant de la propagande haineuse, actuellement présentes dans les
articles 318 (1), 319 (1) et 319 (2) C.cr. Comme nous I’avons déja souligné,
la définition de I’expression «groupe identifiable» est prévue dans
I’article 318 (4) C.cr.

A TD’origine, la notion de «groupe identifiable » prévue par le Code
criminel, a I'instar de celle qui est prévue dans la Convention sur le géno-
cide, prenait en considération uniquement quatre motifs de distinction.
Il s’agit des motifs basés sur la couleur, la race, la religion et 1’origine
ethnique®?. Jugeant cette définition tres restrictive, plusieurs appels et
initiatives ont été lancés en vue de I’élargir davantage. En avril 1985, le
Comité spécial d’étude de la pornographie et de la prostitution avait recom-
mandé que la définition de I’expression «groupe identifiable » qui figure a
I’article 318 (4) C.cr. soit élargie pour que les facteurs de différenciation
comprennent aussi le sexe, I’age et la déficience mentale ou physique aux
fins de I’application de I’article 319 C.cr.’*. De méme, dans son rapport de
1986, la Commission de réforme du droit a considéré qu’«[u]ne excellente

31. Stephen S. COHEN, « Hate Propaganda — The Amendments to the Criminal Code», (1971)
17 R.D. McGill 740, 765.

32. Rapport Cohen, préc., note 22, p. 43-50.

33. Comme nous I’avons déja indiqué, cette notion n’a été élargie qu’en 2004 en y ajoutant
le critere lié a I’orientation sexuelle. Voir la Loi modifiant le Code criminel (propagande
haineuse), préc., note 14, art. 1: «Le paragraphe 318 (4) du Code criminel est remplacé
par ce qui suit: (4) Au présent article, “groupe identifiable” désigne toute section du
public qui se différencie des autres par la couleur, la race, la religion, I’origine ethnique
ou ’orientation sexuelle. »

34, CANADA, COMITE SPECIAL D’ETUDE DE LA PORNOGRAPHIE ET DE LA PROSTITUTION, La
pornographie et la prostitution au Canada, Rapport du Comité spécial d’étude de la
pornographie et de la prostitution, par Paul FRASER, vol. 2, Ottawa, Le Comité, 1985,
p- 726, recommandation 38.
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facon de choisir les critéres de protection des groupes contre les attaques
haineuses consiste a retenir a ce titre les motifs de discrimination clai-
rement réprimés par le droit canadien®». La Commission estimait ainsi
que «la disposition protégeant le mieux contre la discrimination [était] le
paragraphe 15 (1) de la Charte canadienne [qui] garantit que tous ont droit
a la méme protection et au méme bénéfice de la loi indépendamment des
motifs de discrimination énumérés et fondés sur “la race, I’origine nationale
ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, 1’age ou la déficience mentale
ou physique™3». La Commission ajoutait que, «[s]i la Charte protege les
particuliers contre toute discrimination fondée sur ces motifs précis, il est
tout a fait logique que les groupes ainsi désignés soient protégés par le
droit pénal lorsqu’ils sont victimes d’expressions de haine virulentes’ ».
Le 4 mai 1987, le projet de loi n® C-54, portant sur la pornographie, a été
présenté devant la Chambre des communes?®. Il est malheureusement mort
au feuilleton alors qu’il prévoyait des modifications a I’article 318 (4) C.cr.
pour ajouter le sexe comme motif de distinction dans la définition de I’ex-
pression «groupe identifiable® ».

Il faudra attendre le début des années 90 pour assister a de nouvelles
initiatives en faveur de la prise en considération élargie des criteres de
protection pénale des groupes identifiables victimes de crimes haineux.
Ces initiatives ont abouti aux modifications apportées au Code criminel
en 1995 en vue d’y insérer, dans sa partie XXI1I, les dispositions permet-
tant de tenir compte du caractere haineux du crime dans la détermination
de la peine. Il est ainsi prévu que les éléments de preuve qui établissent
que l'infraction a été motivée par des préjugés ou de la haine fondés sur
des facteurs tels que la race, I’origine nationale ou ethnique, la langue, la
couleur, la religion, le sexe, I’age, la déficience mentale ou encore physique
ou I’orientation sexuelle, sont considérés comme des circonstances aggra-
vantes®. L’élargissement de la notion de « groupe identifiable » prévue dans

35. Document de travail 50, préc., note 18, p. 36.

36. Id. Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de
1982, [annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)] (ci-apres « Charte
canadienne ».

37. Document de travail 50, préc., note 18, p. 36.

38. Loi modifiant le Code criminel, projet de loi n° C-54 (dép6t et premiere lecture — 4 mai
1987), 2¢ sess., 33¢ légis. (Can.).

39. Voir Philip ROSEN, La propagande haineuse, Ottawa, Service de recherche, Bibliotheque
du Parlement, 1996, p. 8. C’est le changement de gouvernement, en octobre 1988, qui a
mis fin au processus législatif en vue de I’élargissement de la notion de «groupe identi-
fiable» au sexe comme critere de différenciation. La fin de la législature de I’époque a
remis en cause les ardeurs en faveur de cet élargissement.

40. Code criminel, préc., note 1, art. 718.2 (a) (i).



A. M. MANIRABONA Vers la répression ... 255

I’article 318 (4) C.cr. n’était malheureusement pas a I’ordre du jour de cette
intervention législative.

En 2004, a la suite de I'activisme des mouvements luttant pour la
reconnaissance des droits des couples de méme sexe, I’orientation sexuelle
a été ajoutée aux traditionnels motifs de différenciation a I’article 318 (4)
C.cr.*l. Selon certains militants et militantes féministes, la majorité des
députés fédéraux, y compris le député néo-démocrate Svend Robinson a
I’origine de cette initiative législative, ont refusé d’ajouter le motif li€ au

sexe a ce qui était alors appelé le « projet de loi n°® C-250» malgré les appels

lancés en ce sens*2.

En 2005, le député libéral Borys Wrzesnewskyj a soumis le projet de
loi n® C-385 en vue de ressusciter le débat sur I’inclusion du sexe parmi les
motifs de différenciation des groupes identifiables*. Ce projet de loi n’a
pas connu beaucoup de succes pendant une période d’a peu pres quatre
ans. Il a été réintroduit a la Chambre des communes en mai 2009 en tant
que projet de loi n® C-380*. Le dernier débat parlementaire de I’année
2009 sur ce projet de loi a eu lieu le 3 décembre peu avant que la deuxieme
session de la 40° législature soit prorogée par la gouverneure générale.
Selon les extraits de ce débat parlementaire, il est apparu que seuls les
conservateurs n’étaient pas disposés a ce que le projet de loi n° C-380 soit
adopté®. Apres la reprise de la troisieme session parlementaire, le député

41. Voir la Loi modifiant le Code criminel (propagande haineuse), préc., note 14.

42.  Loi modifiant le Code criminel (propagande haineuse), projet de loi n° C-250 (sanctionné
—29 avril 2004), 3¢ sess., 37¢ 1égis. (Can.) ; « Criminal Code Omission Endangers Girls and
Women», The Free Radical, janvier 2010, [En ligne], [www.thefreeradical.ca/hatePro-
paganda/Hate-propaganda-and-women-fact-sheet-Jan-2010.pdf] (21 décembre 2010). De
toute évidence, la raison d’étre principale du projet de loi n® C-250 étant la concrétisa-
tion législative des promesses électorales en faveur des homosexuels, celui qui en était
a I’origine n’avait pas intérét a ce qu’il soit «dilué» par des préoccupations féministes
peu soutenues par le public. Il aurait donc fallu des moyens de pression conséquents,
exclusivement réservés a l’insertion du sexe comme critére de différenciation dans la
définition du concept de «groupe identifiable» pour qu’une loi y soit éventuellement
consacrée.

43.  Loi modifiant le Code criminel (propagande haineuse), projet de loi n°® C-385 (dépot et
premiere lecture — 11 mai 2005), 1™ sess., 38° 1égis. (Can.).

44.  Loi modifiant le Code criminel (propagande haineuse), projet de loi n° C-380 (dépot et
premiere lecture — 6 mai 2009), 2¢ sess., 40° 1égis. (Can.).

45. CANADA, Débats de la Chambre des communes, 2° sess., 40¢ 1égis., 3 décembre 2009,
«Questions orales. La condition féminine», p. 7572 (M™® Alexandra Mendes) et « Ques-
tions orales. La justice», p. 7572 (M. Borys Wrzesnewskyj). « Excerpts from the Cana-
dian House of Commons Hansard re Bill C-380 (as reintroduced May 9, 2009). Previously
known as Bill C-254», The Free Radical, [En ligne], [www.thefreeradical.ca/hatePropa-
ganda/billC254Hansard.html] (10 mars 2011).
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Wrzesnewskyj a tablé de nouveau sur ce projet de loi le 3 mars 2010, date
a laquelle il a été soumis en premiere lecture. Le 10 juin 2010, dans la
foulée de I’affaire Jean-Claude Rochefort, la députée Nicole Demers a lancé
une autre initiative législative, le projet de loi n® C-531, en vue d’inclure le
mot «sexe» dans la définition du groupe identifiable du Code criminel*’.
Le 16 juin 2010, le député Wrzesnewskyj a présenté une pétition signée
par des étudiantes et des étudiants du programme d’études féministes de
I’Université de Waterloo. Les pétitionnaires demandaient au gouvernement
d’adopter le projet de loi n° C-380 pour «élargi[r] la définition de [I’expres-
sion] “groupe identifiable” en ce qui concerne la propagande haineuse dans
le Code criminel afin d’y inclure toute section du public qui se différencie
des autres par le sexe*® ». Le député Wrzesnewskyj faisait ainsi savoir ce
qui suit:
Les pétitionnaires sont conscients du fait que la violence envers les femmes est
souvent motivée par de la haine a leur égard, que la moitié¢ des Canadiennes ont été
victimes d’au moins un incident de violence physique ou sexuelle, que les Cana-
dif:ns sont encore horrifiés par les sentiments haineux a I’origine du massacre de
I’Ecole polytechnique en 1989 et qu’ils sont atterrés de constater qu’il est actuel-

lement légal au Canada de glorifier de tels actes et d’inciter d’autres personnes a
les commettre®.

Le méme député a présenté deux autres pétitions en date respective-
ment du 27 septembre et du 22 octobre 2010 qui appelaient aussi a I’adop-
tion du projet de loi n® C-380 par les députés fédéraux>’. Méme s’il est
difficile de prédire I’avenir de ces deux projets de loi, tout laisse croire que

46. Loi modifiant le Code criminel (propagande haineuse), projet de loi n° C-380 (dépot et
premiere lecture — 3 mars 2010), 3¢ sess., 40 Iégis. (Can.).

47.  Loi modifiant le Code criminel (propagande haineuse), projet de loi n® C-531 (dépot
et premiére lecture — 10 juin 2010), 3¢ sess., 40° 1égis. (Can.). Voir les Débats de la
Chambre des communes, préc., note 12. L’initiative de la députée a été encouragée par
le batonnier du Barreau du Québec dans sa note du 15 juillet 2010 qui, entre autres,
mentionnait que «[l]e Barreau du Québec soutient les mesures législatives qui ont comme
objectif la répression de comportements inacceptables tels que les propos qui incitent
a la violence». Voir la lettre de M. Gilles Ouimet, batonnier de Québec, a M™® Nicole
Demers, porte-parole du Bloc québécois en matiere de condition féminine, «Projet de
loi C-531 — Loi modifiant le Code criminel (propagande haineuse)», (15 juillet 2010),
dossier n° 26450 D001, référence n° 149959, [En ligne], [www.barreau.qc.ca/pdf/medias/
positions/2010/20100715-projet-10i-C531.pdf] (12 décembre 2010).

48. CANADA, Débats de la Chambre des communes, 3° sess., 40° 1égis., 16 juin 2010, « Péti-
tions. Les droits de la personne», p. 3928 (M. Borys Wrzesnewskyj).

49. Id.

50. CANADA, Débats de la Chambre des communes, 3¢ sess., 40° 1égis., 27 septembre
2010, «Pétitions. La violence faite aux femmes », p. 4426 (M. Borys Wrzesnewskyj),
et 22 octobre 2010, «Pétitions. La violence faite aux femmes», p. 5241 (M. Borys
Wrzesnewskyj).
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le contexte actuel est favorable a I’élargissement de la définition du groupe
identifiable pour y inclure la différenciation basée sur le sexe en matiere
de propagande haineuse.

1.3 Vers une prise de conscience décisive sur I’inclusion du sexe parmi
les critéres de différenciation de ’article 318 (4) du Code criminel?

11 importe de rappeler tout d’abord que, chaque fois qu’il a été ques-
tion de discuter des dispositions portant sur la propagande haineuse, il y a
toujours eu de vifs débats au sein du Parlement. Depuis qu’est née I’idée
d’adopter une loi pénalisant la propagatlon de la haine, des oppositions
farouches ont toujours existé’!. A chaque occasion, I'issue des débats a
été déterminée par le degré de mobilisation non seulement des politiciens
mais aussi, et surtout, des organisations de la société civile. Des lors, nous
pouvons avancer que, pour une raison ou une autre, le combat pour I’inclu-
sion du sexe comme critere de différenciation dans la définition de la notion
de «groupe identifiable » n’a pas encore suffisamment trouvé de porte-éten-
dards susceptibles de renverser la tendance. Et tant que la situation restera
ainsi, la majorité des députés du Parlement ne réalisera pas que la propa-
gande haineuse basée sur le sexe est d’une telle ampleur qu’il faut apporter
des modifications au Code criminel pour y faire face. En I’absence d’une
mobilisation conséquente, la majorité des députés considérera toujours que
la situation n’est pas suffisamment grave pour requérir I’adoption d’une
nouvelle loi a ce sujet.

Les défenseurs de la décriminalisation du discours haineux se fondent
principalement sur la nature constitutionnelle de la liberté d’expression.
Dans I’affaire Keegstra®?, bien que les juges dissidents et ceux de la majo-
rité aient tous reconnu que les objectifs 1égislatifs en vue de la prévention de
la fomentation de la haine revétent une importance suffisante pour justifier
la violation du droit a la liberté d’expression, ils ont cependant divergé rela-
tivement a la proportionnalité de ces droits. Les juges dissidents ont estimé
que I’article 319 (2) du Code criminel constitue une atteinte excessive a la
liberté d’expression étant donné qu’il est rédigé en termes trop larges qui
sont susceptibles d’englober plus de conduite expressive que ne le justifie
I’objectif de la promotion de I’harmonie sociale et de la dignité individuelle.
Selon les juges de la majorité cependant, méme si la prohibition de la propa-
gande haineuse viole la liberté d’expression garantie par I’article 2 (b) de

51. S.S. COHEN, préc., note 31, 768.
52. R.c. Keegstra, préc., note 24.



258 Les Cabhiers de Droit (2011) 52 C. de D. 245

la Charte canadienne des droits et libertés, son maintien est justifiable en
vertu de Iarticle premier de cette méme charte’?.

L’objectif de la prohibition de la propagande haineuse est donc suffi-
samment important pour justifier une atteinte a la liberté d’expression
en vertu du droit criminel. Dans I’affaire Mugesera, la Cour supréme du
Canada a estimé que le risque que la propagande haineuse engendre la haine
est tres réel et que c’est ce préjudice qui justifie I’engagement de poursuites
en vertu du Code criminel. Reprenant les propos du Tribunal pénal inter-
national pour le Rwanda (TPIR) dans I’affaire Médias de la haine>*, le
plus haut tribunal du Canada a ajouté que «le dénigrement de gens fondé
sur leur origine ethnique ou leur appartenance a un autre groupe peut, en
soi et en raison des autres conséquences pouvant en découler, causer un
préjudice irréparable® ». Il y a donc lieu de soutenir que la criminalisation
du discours haineux par les articles 318 et 319 C.cr. n’est pas pres de subir
une éventuelle censure politique au nom de la liberté d’expression’®.

Par ailleurs, le fait qu’il y a rarement eu des cas devant les tribunaux®’

semble avoir contribué a donner I'impression que la propagation de la haine
basée sur le sexe n’était pas un mal qu’il fallait éradiquer en vertu du droit
criminel. Si tel a été le cas jusqu’a présent, le moment semble actuellement
propice a une reconsidération de cette approche. L’affaire Rochefort pour-
rait constituer un bon point de départ vers I’inclusion du sexe parmi les
motifs de distinction d’un groupe d’individus aux fins de la répression de la
propagande haineuse en vertu du Code criminel. Si elle était bien exploitée,
cette affaire pourrait &tre un bon moyen de déclencher un large mouvement
de soutien dans I’opinion publique, qui pourrait facilement bénéficier de
relais suffisants au sein du Parlement pour faire adopter une loi.

53. Id. Voir aussi 'affaire R. c. Andrews, [1990] 3 R.C.S. 870.

54.  Procureur c. Nahimana, Barayagwiza et Ngeze, Affaire n° ICTR-99-52-T, jugement,
3 décembre 2003, par. 1072 (TPIR — Chambre de premiere instance I).

55. Mugesera c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration), [2005] 2 R.C.S.
100, par. 102.

56. 1l faut dire que, en dehors de la tentative de contestation de la constitutionnalité de
I’article 319 (2) C.cr. (fomentation volontaire de la haine), la validité des deux autres
articles incriminant le discours haineux n’a jamais suscité le moindre doute. Il s’agit de
I’article 318 (1) C.cr. (encouragement au génocide) et de I’article 319 (1) C.cr. (incitation
publique a la haine). Rappelons a cet égard que M. Rochefort était accusé en vertu de
I’article 319 (1) C.cr.

57. A notre connaissance, il n’existe pratiquement pas d’affaires ol le débat judiciaire a
porté sur les éléments qui composent la définition de la notion de « groupe identifiable ».
Dans ’affaire R. c. Krymowski, [2005] 1 R.C.S. 101, les difficultés qui étaient apparues
concernaient I'interchangeabilité des appellations du groupe identifiable. Cependant, la
défense a vite concédé que le groupe en question €tait un groupe identifiable.
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Au cas ou les deux projets de loi que nous venons de mentionner
ne seraient pas adoptés dans I'immédiat, il faudrait peut-étre attendre le
lancement d’une campagne pour une nouvelle élection fédérale, moment
ou les candidats députés pourraient faire des promesses en ce sens. Une
fois encore, il faudrait que des individus ainsi que des groupes de pression
intéressés s’investissent suffisamment pour que I’inclusion du sexe comme
critere de différenciation dans I’article 318 (4) C.cr. soit un enjeu €lectoral
réel. En effet, comme nous venons de le signaler, le retard pris quant a I’in-
clusion du sexe parmi les motifs de différenciation des groupes en maticre
de propagande haineuse serait le résultat, d’une part, de I’absence de mobi-
lisation conséquente de la part de la société civile et du public en général
et, d’autre part, du faible engagement politique de la majorité des députés.

Certains milieux politiques ont soutenu qu’accorder une protection
contre la propagande haineuse a une section du public qui se différencie
des autres par le sexe serait contraire a I’égalité de tous devant la loi, car
cela risquerait de placer un groupe identifiable par le sexe (généralement les
femmes) dans une situation avantageuse par rapport aux autres groupes.
Cependant, une telle approche passe sous silence le fait que 1’auteur du
crime de propagande haineuse basée sur le sexe s’en prend au groupe iden-
tifiable a cause justement de son sexe. Alors que le reste de la société peut
étre épargné par les crimes haineux, les membres du groupe identifiable
par le sexe n’ont pratiquement rien pour les protéger contre les risques
d’atteinte 2 la vie et a la sécurité a cause de leur appartenance sexuelle®®,
Des lors, accorder la protection contre la propagande haineuse dont risque
d’étre victime un groupe identifiable par le sexe constituerait une recon-
naissance que cette catégorie d’individus pourrait étre la moins privilégiée
et qu’il faudrait ainsi que la loi lui vienne en aide®”. Comme le soutient
la professeure Louise Langevin, «[l]’absence du sexe comme facteur de
différenciation sur lequel se fonde la propagande haineuse constitue certai-
nement une forme de discrimination basée sur le sexe®». En conséquence,
I’inclusion du motif de distinction basée sur le sexe assurerait plutot I'éga-
lité de tous devant la loi en permettant I’adoption de mesures pour placer
une catégorie d’individus susceptibles de subir un désavantage sur le méme

58.  Voir Charlotte BROWN, «Legislating Against Hate Crime in New Zealand : The Need to
Recognise Gender-Based Violence », (2004) 35 V.U.W.L.R. 591, 594.

59. Id.

60. Louise LANGEVIN, «Internet et antiféminisme : le difficile équilibre entre la liberté d’ex-
pression et le droit des femmes a 1’égalité», dans Louise LANGEVIN (dir.), Rapports
sociaux de sexe/genre et droit: repenser le droit, coll. «Manuels», Paris, Editions des
archives contemporaines / Agence universitaire de la Francophonie, 2008, p. 195, a
la page 201, [En ligne], [www.fss.ulaval.ca/cms_recherche/upload/claire_bon/fichiers/
internet_antifeminisme.pdf] (10 mars 2011).
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pied que d’autres, c’est-a-dire hors de la portée des criminels motivés par
la haine liée au sexe. En effet, la Cour supréme a estimé que la fomentation
de la haine véhicule le message suivant:

[L]es membres de groupes identifiables ne doivent pas avoir un statut d’égalité

dans la société, et ne sont pas des étres humains qui méritent le méme respect, la

méme déférence et la méme considération que les autres [...] [E]n restreignant la

fomentation de la haine, le Parlement cherche donc a renforcer la notion de respect
mutuel, indispensable dans une nation qui vénére le principe de I’égalité de tous®'.

Par ailleurs, I’inclusion du sexe parmi les motifs de distinction prévus
dans l'article 318 (4) C.cr. assurerait la protection a la fois aux hommes
et aux femmes méme si ce sont ces dernieres qui pourraient en bénéficier
davantage compte tenu du contexte sociohistorique du Canada.

Il peut aussi étre avancé que, en ne procédant pas a 1’élargissement
du contenu de la notion de «groupe identifiable», le 1égislateur canadien
veut préserver I'intégrité de sa définition telle qu’elle est prévue dans la
Convention sur le génocide. Un tel argument n’est pas convaincant, car,
comme nous I’avons déja souligné, des modifications ont été apportées en
2004 a la définition du Code criminel pour y inclure I’orientation sexuelle,
alors que ce motif n’a jamais figuré dans la Convention sur le génocide.
De plus, malgré ses origines, I’expression «groupe identifiable» n’est pas
seulement applicable au crime d’encouragement au génocide (art. 318 (1)
C.cr.). Elle s’applique aussi a I’incitation publique a la haine (art. 319 (1)
C.cr.) et a la fomentation volontaire de la haine (art. 319 (2) C.cr.).

Et, méme en ce qui concerne le crime d’encouragement au génocide,
nous verrons que la notion de «groupe identifiable » a été largement inter-
prétée par les tribunaux internationaux, a telle enseigne qu’elle englobe
actuellement la protection de plusieurs groupes qui n’étaient pas visés a
I’origine par la Convention sur le génocide. Des lors, le Canada semble
étre en retard dans I’adaptation de ses lois a la pratique internationale. A
notre avis, une telle adaptation est plus que jamais nécessaire, d’autant
que les tribunaux canadiens sont, depuis quelques années, engagés dans
le jugement des auteurs des crimes de génocide commis partout dans le
monde une fois qu’ils se trouvent en sol canadien®.

61. R.c. Keegstra, préc., note 24, par. 76.
62. Voir la Loi sur les crimes contre I’humanité et les crimes de guerre, L.C. 2000, c. 24
(ci-apres «LCHCG »).
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2 L’évolution de la notion de «groupe identifiable »
en droit international : une interprétation extensive inspirante
pour I’ajout du sexe comme critére de différenciation a I’article 318 (4)
du Code criminel

C’est la situation du Rwanda qui a eu le mérite de mettre au jour les
limites de la définition du concept de «groupe identifiable» de la Conven-
tion sur le génocide. Apres la perpétration du génocide de 1994, le TPIR,
créé par le Conseil de sécurité des Nations Unies, cherchait a appliquer les
motifs de discrimination énumérés a I’article 2 de la Convention sur le géno-
cide afin de démontrer juridiquement que le génocide avait été commis. Or,
les Rwandais (Hutu comme Tutsi) ne présentent pas de différences notables
que ce soit d’un point de vue religieux, racial ou linguistique. Les juges du
TPIR ont donc été obligés d’étre un peu plus créatifs pour justifier le fait
que les Tutsi constituaient un «groupe identifiable». Ainsi, dans I’arrét
Akayesu, le TPIR s’est posé la question de savoir «s’il serait impossible
d’appliquer la Convention sur le génocide pour pénaliser la destruction
physique d’un groupe en tant que tel, si ledit groupe, bien qu’il soit carac-
térisé par sa stabilité et par le fait qu’on y appartient par naissance, ne
correspondait pas a la définition d’un des quatre groupes expressément
protégés par la Convention®». A cet égard, la réponse des juges a été
négative. Méme si cette interprétation ne semble pas avoir été reprise par
d’autres chambres des tribunaux ad hoc, il demeure qu’il s’agissait d’une
étape importante dans la tentative d’extension de la protection aux groupes
identifiables d’individus qui ne sont pas nommément visés dans la Conven-
tion sur le génocide. Depuis lors, dans plusieurs affaires devant le TPIR, les
juges ont estimé que la détermination du groupe identitaire exige la prise en
considération du contexte politique, social et culturel de chaque cas étant
donné qu’il n’existe pas de définition des concepts de nation, d’ethnie, de

race et de religion qui soit internationalement reconnue®,

De facon générale, I’analyse des décisions du TPIR montre une nette
volonté de ne pas limiter la définition du «groupe identifiable» aux seuls
groupes de personnes énumérés dans la définition de la Convention sur le
génocide. De plus en plus, le TPIR a été d’avis que ce qui est plus déter-
minant est qu'un groupe identifiable soit traité comme tel par les autres

63.  Procureur c. Akayesu, Affaire n® ICTR-96-4-T, jugement, 2 septembre 1998, par. 516
(TPIR — Chambre de premiere instance I).

64. Procureur c. Rutaganda, Affaire n°® ICTR-96-3-T, jugement, 6 décembre 1999, par. 56
(TPIR — Chambre de premiére instance I); Procureur c. Musema, Affaire n® ICTR-96-
13-T, jugement, 27 janvier 2000, par. 161 (TPIR — Chambre de premiére instance I).
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groupes, y compris les auteurs des crimes®. Plus précisément, ce qui est
généralement requis par plusieurs décisions des tribunaux ad hoc est que,
au moment des faits, I’auteur de 1’acte de génocide se sente distinct ou
différent des membres du groupe qu’il cherche a détruire et que ces derniers
se sentent aussi différents de lui®. Il s’agit en fait d’une référence a 1I’ap-
proche subjective dans la détermination d’un groupe identifiable. Dans
I’arrét Rutaganda par exemple, le TPIR a décidé ce qui suit:

[D]ans le cadre de I’application de la Convention sur le génocide, I’appartenance a
un groupe est par essence une notion plus subjective qu’objective. La victime est
percue par 'auteur du crime de génocide comme appartenant au groupe dont la
destruction est visée. La victime peut elle-méme, dans certains cas, se considérer
appartenir audit groupe®’.

Du c6té du Tribunal pénal international pour I’Ex-Yougoslavie (TPIY),
I’arrét Jelisic expose les motivations des juges qui ont choisi d’appliquer
I’approche subjective en ces termes :

Si la détermination objective d’un groupe religieux est encore possible, tenter
aujourd’hui de définir un groupe national, ethnique ou racial a partir de criteres
objectifs et scientifiquement non contestables serait un exercice a la fois périlleux
et dont le résultat ne correspondrait pas nécessairement a la perception des
personnes concernées par cette catégorisation. Aussi est-il plus approprié d’ap-
précier la qualité de groupe national, ethnique ou racial du point de vue de la
perception qu’en ont les personnes qui veulent distinguer ce groupe du reste de
la collectivité. La Chambre choisit donc d’apprécier I’appartenance a un groupe
national, racial ou ethnique a partir d’un critére subjectif: c’est la stigmatisa-
tion, par la collectivité, du groupe en tant qu’entité ethnique, raciale ou nationale
distincte, qui permettra de déterminer si la population visée constitue, pour les
auteurs présumés de 1’acte, un groupe ethnique, racial ou national®.

Globalement, 1’approche subjective tient donc compte de la conduite
de I'auteur de I’acte criminel qui choisit ses cibles du fait qu’elles appar-
tiennent 2 un groupe identifiable différent du sien®. A I’opposé, I’approche
objective permet d’identifier I’appartenance a un groupe en application des
criteres objectifs qui sont généralement admis par la science. Néanmoins,

65. Procureur c. Akayesu, préc., note 63, par. 702 ; Procureur c. Kayishema et Ruzindana,
Affaire n° ICTR-95-1-T, jugement, 21 mai 1999, par. 98 (TPIR — Chambre de premiére
instance II).

66. Procureur c. Semanza, Affaire n°® ICTR-97-20-T, jugement, 15 mai 2003, par. 317 (TPIR
— Chambre de premiere instance III).

67. Procureur c. Rutaganda, préc., note 64, par. 56.

68. Procureur c. JelisiD, Affaire n® IT-95-10-T, jugement, 14 décembre 1999, par. 70 et 71
(TPIY — Chambre de premiere instance I).

69. Procureur c. Musema, préc., note 64, par. 161-163. Voir aussi Rebecca YOUNG, « How
Do We Know Them When We See Them ? The Subjective Evolution in the Identification
of Victim Groups for the Purpose of Genocide», (2010) 10 Int’l Crim. L. Rev. 1.
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I’approche objective semble actuellement étre en position trés minori-
taire dans la pratique du droit pénal international, sans en &tre totalement
disparue.

Dans la jurisprudence récente issue des tribunaux internationaux, il
existe un réel et vif attrait a vouloir, sinon adopter completement I’ap-
proche subjective, du moins, combiner les deux approches’”. En résumé,
lorsque I’approche objective ne convient pas a ceux qui interpretent la défi-
nition du groupe identifiable, I’approche subjective devient la mieux placée
pour tenir compte des phénomenes nouveaux qui n’étaient pas prévus lors
de I’adoption de la Convention sur le génocide tels que le métissage ou
d’autres appartenances aux différentes couches et sous-couches sociales
d’une société donnée. Par exemple, la Commission internationale d’enquéte
sur le Darfour, qui devait déterminer s’il y a eu perpétration du génocide
au Soudan, avait du mal a appliquer I’approche objective puisque les bour-
reaux et les victimes semblaient &tre d’un méme groupe ethnique’!. Afin
d’arriver a la conclusion que les tribus victimes des massacres constituaient
un «groupe identifiable», la Commission a alors été obligée de recourir
a 'approche subjective. Elle a constaté que les membres des tribus qui
supportaient les rebelles étaient considérés comme des « Africains », alors
que ceux qui soutenaient la partie gouvernementale étaient considérés
comme des « Arabes» indépendamment de leur origine ethnique’?.

A D’échelle de la Cour pénale internationale (CPI), dans I’affaire
Bashir, 1a majorité des juges de la Chambre préliminaire I se sont abstenus
d’adopter ouvertement I’une ou I’autre approche. Ils ont d’abord constaté
qu’il n’y avait pas de motifs raisonnables de croire que la nationalité, la

70. Procureur c. BlagojeviD et JokiD, Affaire n° IT-02-60-T, jugement, 17 Janvier 2005,
par. 667 (TPIY — Chambre de premiere instance I, section A); Procureur c. Semanza,
préc., note 66, par. 317; Procureur c. Kajelijeli, Affaire n°® ICTR-98-44A-T, jugement,
1¢" décembre 2003, par. 811 (TPIR — Chambre de premiere instance II).

71. INTERNATIONAL COMMISSION OF INQUIRY ON DARFUR, Report of the International
Commission of Inquiry on Darfur to the United Nations Secretary-General. Pursuant to
Security Council Resolution 1564 of 18 September 2004, Geneve, 25 janvier 2005, p. 129,
par. 508, [En ligne], [www.un.org/News/dh/sudan/com_inq_darfur.pdf] (13 décembre
2010) (ci-apres « Rapport sur le Darfour»):

The various tribes that have been the object of attacks and killings (chiefly the Fur,
Massalit and Zaghawa tribes) do not appear to make up ethnic groups distinct from
the ethnic group to which persons or militias that attack them belong. They speak
the same language (Arabic) and embrace the same religion (Muslim). In addition, also
due to the high measure of intermarriage, they can hardly be distinguished in their
outward physical appearance from the members of tribes that allegedly attacked
them. Furthermore, inter-marriage and coexistence in both social and economic
terms, have over the years tended to blur the distinction between the groups.

72. Id., p. 130, par. 510 et 511.
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race ou la religion soit une caractéristique distincte de I’'un quelconque des
trois groupes visés (les Four, les Massalit et les Zaghawa), qui avaient été
pris pour cible, et d’autres groupes de la région’3. Toutefois, les juges ont
estimé qu’il y avait des motifs raisonnables de croire que chacun de ces
groupes a sa propre langue, ses propres coutumes tribales et son propre
lien traditionnel a ses terres. En conséquence, la Chambre préliminaire a
considéré ces groupes comme différents au sens de la Convention sur le
génocide’. Bien qu’elle ait refusé d’engager une discussion la-dessus’, la
Chambre préliminaire semble avoir opté pour I’approche subjective dans
I’interprétation du contenu du concept de « groupe identifiable ».

Dans la pratique, si la combinaison de I’approche objective et de
I’approche subjective est préconisée dans une bonne partie des jugements
issus des tribunaux internationaux, une partie de la doctrine est d’avis que
I’approche subjective peut, a elle seule, suffire pour assurer une meilleure
catégorisation des personnes a considérer comme faisant partie d’un groupe
identifiable’. Comme le soutient Schabas, vouloir appliquer I’approche
objective colite que colite suggere que I'auteur du crime agit de fagcon
rationnelle”’. Or, un criminel «enragé » par la haine ne saurait agir de facon
rationnelle.

Qu’en est-il alors de notre suggestion de reconnaitre le groupe composé
uniquement de femmes ou d’hommes comme constituant un groupe iden-
tifiable ? D’un point de vue objectif, il est de notoriété publique que les

73.  Procureur c. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, décision relative a la requéte de I’accu-
sation aux fins de délivrance d’un mandat d’arrét a I’encontre d’Omar Hassan Ahmad
Al Bashir, 4 mars 2009, Doc. off. ICC-02/05-01/09-3-tFRA (10-02-2010), par. 136 (CPI —
Chambre préliminaire I).
74. Id., par. 137.
75. Id.p.51,alanote 152:
La majorité des juges releve que ni le Statut ni le Réglement ne donnent de définition
de ce qu’est un “groupe ethnique”. Elle fait également observer que la jurisprudence
internationale n’a pas non plus offert de définition précise de ce qui constitue un
“groupe ethnique”. A cet égard, elle fait observer que dans son récent Arrét sur le
génocide, la C1J n’a pas statué sur la question de savoir s’il convenait de choisir, pour
la définition du groupe concerné, une approche entierement objective (fondée sur des
considérations anthropologiques), enticrement subjective (fondée sur la perception
des auteurs des crimes) ou une approche mixte (voir I’ Arrét de la CIJ sur le génocide,
par. 191). Cependant, la majorité des juges estime qu’aux fins de la présente décision,
il n’est pas nécessaire d’étudier cette question plus en avant.
76. Voir, par exemple, William A. ScHABAS, «Genocide, Crimes Against Humanity, and
Darfur: The Commission of Inquiry’s Findings on Genocide », (2005-2006) 27 Cardozo
L. Rev. 1703, 1713 et 1714.
77. William A. ScHABAS, Genocide in International Law. The Crime of Crimes, 2° éd.,
New York, Cambridge University Press, 2009, p. 128.
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femmes sont différentes des hommes. En dehors des critéres morpho-
logiques traditionnels, 1’inégalité sociale homme-femme a toujours créé
un fossé énorme entre les deux sexes. De facon générale, les femmes ont
historiquement souffert des abus et des injustices de la part des hommes
et certaines continuent d’en souffrir malgré les multiples combats pour
I’émancipation et 1’égalité entre les sexes’®. Plusieurs instruments interna-
tionaux ont reconnu tres tot cette réalité en préconisant la fin de I'inégalité
liée au sexe. Ainsi, dans le Préambule de la Charte des Nations Unies’, il
est affirmé que les peuples des Nations Unies sont résolus a proclamer a
nouveau la foi «dans 1’égalité de droits des hommes et des femmes». La
Déclaration universelle des droits de I’homme prévoit que chacun peut se
prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés sans distinction, entre
autres, de sexe®’. La méme déclaration ajoute que I’homme et la femme ont
le droit de se marier et de fonder une famille et qu’ils ont des droits égaux
au regard du mariage, durant le mariage et au moment de sa dissolution®!.
Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques interdit aussi
la discrimination basée sur le sexe®. Il en est de méme du Pacte interna-
tional relatif aux droits économiques, sociaux et culturels qui proclame
I’égalité des droits entre les sexes®’, notamment en matiere de salaire®*.
Et comme toutes ces dispositions n’ont pas suffi a assurer 1’égalité des
droits entre les sexes, les Nations Unies ont préconisé en 1979 I’adoption
de la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes® ainsi que d’autres instruments®®. Dans ces conditions,
il n’est nul besoin de passer par I’approche subjective pour reconnaitre que
les femmes, tout comme les hommes, constituent un groupe identifiable.

78. A propos de I’évolution du combat pour I’égalité entre les sexes, voir notamment Martha
A. FINEMAN, «Evolving Images of Gender and Equality : A Feminist Journey », (2008-
2009) 43 New Eng. L. Rev. 437.

79. Charte des Nations Unies (et Statut de la Cour internationale de justice), 26 juin 1945,
C.N.U.O.L, vol. 15, p. 365 (texte original), [1945] R.T. Can. n° 7.

80. Déclaration universelle des droits de I’homme, Rés. 217 A (III), Doc. off. A.G. N.U.,
3¢ sess., suppl. n° 13, p. 17, Doc. N.U. A/810 (10 décembre 1948), art. 2.

81. Id., art. 16 (1).

82. Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 16 décembre 1966, (1976) 999
R.T.N.U. 171 et (1977) 1057 R.T.N.U. 407 (n° 14668), [1976] R.T. Can. n°® 47, art. 2, 4 (1),
24 (1) et 26.

83. Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, 16 décembre 1966,
(1976) 993 R.T.N.U. 3 (n°® 14531), [1976] R.T. Can. n° 46, art. 2 (2) et 3.

84. Id.,art. 7 (a) (i).

85. Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des
femmes, 18 septembre 1979, (1981) 1249 R.T.N.U. 13 (n° 20378), [1982] R.T. Can. n° 31
(entrée en vigueur au Canada le 9 janvier 1982).

86. Voir spécialement Sabine BOUET-DEVRIERE, « La protection universelle des droits de la
femme : vers une efficacité accrue du droit positif international ?», R T.D.H. 2000.43.453.
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En définitive, nous constatons que le droit international est favorable
a un éventuel élargissement de la notion de groupe identifiable de facon
a mieux assurer la protection efficace de plusieurs catégories d’individus
susceptibles d’étre victimes de leur appartenance. La Commission inter-
nationale d’enquéte sur le Darfour a méme soutenu que, étant donné que
la pratique des tribunaux internationaux visant a interpréter largement
la notion de «groupe identifiable» n’a été remise en question par aucun
Etat, elle pouvait étre considérée comme faisant partie de la coutume
internationale®’.

SiI’approche subjective de la notion de groupe identifiable était admise
comme faisant partie de la coutume internationale, un juge canadien pour-
rait en prendre acte méme en ’absence d’une nouvelle intervention légis-
lative, 2 tout le moins en ce qui concerne I’incitation au génocide®®. En
effet, 1a Loi sur les crimes contre I’humanité et les crimes de guerre®® est assez
ouverte pour permettre la prise en considération des développements ultérieurs
en droit pénal international. Cette loi admet que tout groupe d’individus que le
droit international coutumier ou les principes généraux de droit auront considéré
comme étant digne d’une protection contre le génocide sera également considéré
comme tel au Canada®. Cependant, une loi explicite est nécessaire pour qu’il
y ait des garanties efficaces quant a la prise en considération de nouveaux
criteres de distinction des groupes par les tribunaux canadiens. En effet,

87. Rapport sur le Darfour, préc., note 71, p. 127, par. 501.

88. Mugesera c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’Immigration), préc., note 55,
par. 82:

Le droit international se trouve a I’origine du crime de génocide. Il est donc appelé
a jouer un role décisif dans I'interprétation du droit interne, plus particulierement
dans la détermination des éléments constitutifs du crime d’incitation au génocide
[...] notre Cour a souligné I’importance d’interpréter le droit interne conformément
aux principes du droit coutumier international et aux obligations conventionnelles
du Canada. Dans ce contexte, les sources internationales comme la jurisprudence
récente des tribunaux pénaux internationaux revétent une grande importance pour
les besoins de I’analyse.
Voir aussi R. ¢. Hape, [2007] 2 R.C.S. 292.

89. LCHCG, préc., note 62.

90. William A. SCHABAS et Stéphane BEAULAC, International Human Rights and Canadian
Law — Legal Commitment, Implementation and the Charter, 3° éd., Toronto, Carswell,
2007, p. 79. Les articles 4 (3) et 6 (3) de la LCHCG, préc., note 62, définissent le génocide
comme suit:

[Acte] ou omission — commis dans 'intention de détruire, en tout ou en partie, un
groupe identifiable de personnes et constituant, au moment et au lieu de la perpé-
tration, un génocide selon le droit international coutumier ou le droit international
conventionnel, ou en raison de son caractere criminel d’apres les principes généraux
de droit reconnus par I’ensemble des nations, qu’il constitue ou non une transgression
du droit en vigueur a ce moment et dans ce lieu.
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comme nous I’avons vu précédemment, le Code criminel interdit non
seulement I’encouragement au génocide mais aussi I'incitation publique
2 la haine et la fomentation volontaire de la haine. Etant donné que nous
sommes en droit pénal, I’élargissement de la notion de groupe identifiable
du Code criminel requiert une intervention législative, car le principe de la
1égalité implique qu’une personne ne puisse pas étre déclarée coupable d’un
comportement qui n’était pas explicitement prohibé par la loi au moment
de la survenance de I’acte que la société cherche a réprimer. Dans ce sens,
nous venons de constater que le droit international ne pourrait pas étre un
handicap a une possible initiative législative en vue d’élargir la notion de
«groupe identifiable » en droit pénal canadien. L’insertion du sexe comme
motif de distinction dans la définition du groupe identifiable serait plutdt
une bonne maniere de se conformer aux exigences du droit international.

Conclusion

Comme la Cour supréme I’a affirmé, un discours haineux dirigé contre
les membres d’un groupe identifiable nie leurs droits fondamentaux a I’éga-
lité, a la vie, a la liberté et a la sécurité de leur personne’’. En outre, le
tort causé par les messages de haine est en conflit direct avec les valeurs
essentielles a une société libre et démocratique®”. Le crime de propagande
haineuse comporte donc tous les ingrédients qui en font «un crime grave et
des plus pernicieux qui soit, s’attaquant aux fondements mémes de [toute]
vie démocratique®». La gravité des discours haineux recommande que
des groupes identifiables d’individus en soient protégés, indépendamment
de leur nature.

Le contexte national et international milite en faveur de la répression
pénale d’un acte criminel haineux commis par un individu qui cible ses
victimes a cause de leur appartenance sexuelle. En effet, en vertu de la
disposition de I'article 15 (1) de la Charte canadienne des droits et libertés,
il est évident que lorsque le nombre de groupes d’individus ayant besoin
de la protection contre les actes de nature discriminatoire va au-dela de
ce que prévoit présentement [’article 318 (4) C.cr. De plus, I'article 3 (1)
de la Loi canadienne sur les droits de la personne® prévoit que, pour son
application, «les motifs de distinction illicite sont ceux qui sont fondés sur
la race, I’origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion, 1’age, le sexe,

91. Mugesera c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration), préc., note 55,
par. 147.

92. R. c. Keegstra, préc., note 24.

93. Voir I'affaire R. c. Presseault, 2007 QCCQ 384, par. 38, [2007] R.J.Q. 465.

94. Loi canadienne sur les droits de la personne, L.R.C. 1985, c. H-6, art. 3 (1).
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I’orientation sexuelle, I’état matrimonial, la situation de famille, 1’état de
personne graciée ou la déficience». Ensuite, comme nous 1’avons précé-
demment indiqué, lorsque le 1égislateur a adopté en 1995 les dispositions
du Code criminel sur les circonstances aggravantes dans la détermination
de la peine, il a implicitement reconnu que les groupes a protéger contre
les crimes de haine sont plus nombreux que ceux qui sont présentement
énumérés a ’article 318 (4) C.cr. Enfin, le Canada a été le premier pays a
adopter les lignes directrices du Haut Commissariat des Nations Unies
pour les refugiés® visant a accorder le statut de refugié aux femmes qui
craignent d’&tre persécutées dans leurs pays d’origine en raison de I’appar-
tenance sexuelle”.

Par ailleurs, nous avons constaté aussi que le fait que I’expression
«groupe identifiable » est d’origine internationale ne devrait pas étre sans
aucune incidence sur le droit canadien. En effet, depuis 2000, le Canada
a adopté de la Loi sur les crimes contre I’humanité et les crimes de
guerre”’ qui, entre autres, institue la compétence universelle permettant
de poursuivre au pays les auteurs des crimes de génocide quelle que soit
leur nationalité ou celle des victimes, peu importe le lieu et la date de
perpétration®®. Cette loi a déja occasionné des poursuites criminelles contre
un certain nombre d’individus résidant au Canada et soupgonnés d’avoir
participé au génocide rwandais de 1994%°. Pour éviter le «deux poids deux

95. HAUT COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES POUR LES REFUGIES, Lignes directrices pour
la protection des femmes refugiées, Doc. N.U. EC/SCP/67 (22 juillet 1991), [En ligne],
[www.unhcr.org/refworld/docid/49997adald.html] (10 mars 2011).

96. C’esten 1993 que le Canada a élaboré les Directives sur les revendicatrices du statut de
réfugié craignant d’étre persécutées en raison de leur sexe. Elles ont ensuite été mises
a jour en 1996: CANADA, COMMISSION DE L’ IMMIGRATION ET DU STATUT DE REFUGIE,
Directives sur les revendicatrices du statut de réfugié craignant d’étre persécutées en
raison de leur sexe, Ottawa, 9 mars 1993, et Directives n° 4. Revendicatrices du statut
de réfugié craignant d’étre persécutées en raison de leur sexe. Directives données par
la présidente en application du paragraphe 65 (3) de la Loi sur I'immigration, Ottawa,
13 novembre 1996.

97. LCHCG, préc., note 62.

98. Sur la notion de compétence universelle, voir: Diane F. ORENTLICHER, « Universal
Jurisdiction: A Pragmatic Strategy in Pursuit of a Moralist’s Vision», dans Leila N.
SADAT et Michael P. SCHARF (dir.), The Theory and Practice of International Criminal
Law. Essays in Honor of M. Cherif Bassiouni, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2008,
p. 127; Xavier PHILIPPE, « The Principles of Universal Jurisdiction and Complementa-
rity : How do the Two Principles Intermesh ?», (2006) 88 Int’l Rev. Red Cross 375,377
Bruce BROOMHALL, International Justice and the International Criminal Court. Between
Sovereignty and the Rule of Law, Toronto, Oxford University Press, 2003, p. 105-127.

99. Voir, par exemple, 'affaire R. c. Munyaneza, 2009 QCCS 2201. D’autres affaires font
actuellement I’objet d’enquéte. C’est le cas de Jacques Mungwarere arrété en novembre
2009 a Windsor en Ontario.
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mesures judiciaires », il s’avere primordial que les juges canadiens appelés a
appliquer les principes juridiques issus du droit international ne se sentent
pas limités par des dispositions du droit interne. Dans ce sens, étant donné,
comme nous ’avons déja vu, que la notion de «groupe identifiable» est
interprétée de fagon large par les tribunaux internationaux, il y a nécessité
que le droit canadien s’y conforme.

Des lors, I’élargissement du contenu de la notion de «groupe iden-
tifiable », pour y inclure le sexe comme motif de discrimination, appa-
rait telle une logique nécessaire. La disposition de I’article 318 (4) C.cr.
qui restreint le nombre de groupes identifiables d’individus susceptibles
d’étre protégés contre la propagande haineuse mérite alors fortement d’étre
modifiée afin qu’elle reflete 1’évolution observée dans d’autres domaines
du droit. Ce n’est pas en laissant le droit figé dans le temps qu’il prend
ainsi plus de valeur. Le droit sert a réguler les phénomenes de la société
et lorsque ceux-ci changent, le Iégislateur devrait étre prét a I’adapter aux
faits nouveaux auxquels il n’avait pas pensé lors de son adoption.

Etant donné que la propagation de la haine liée au sexe est devenue
une réalité incontestable au Canada, le principe de la primauté du droit
milite en faveur de I’élargissement de la notion de «groupe identifiable »
du Code criminel en vue d’accorder aux groupes de personnes qui en sont
victimes la méme protection qu’a ceux qui sont présentement protégés. Il
est vrai que la liberté d’expression est d’'une importance constitutionnelle
au Canada'®. Cependant, la Cour supréme a jugé que sa limitation par les
dispositions du Code criminel sur la propagande haineuse est justifiée dans
une société libre et démocratique'?’.

Le fait que I'arrét Keegstra a été rendu a la majorité de quatre juges sur
trois ne permet pas de douter de la constitutionnalité de cette prohibition'?.
Apres tout, méme dans 'arrét R. c. Zundel'®, qui a invalidé I’article 181
du Code criminel pour entorse a I’article 2 (b) de la Charte canadienne,
le jugement était ainsi partagé. Dans I’affaire Zundel, la Cour supréme
a estimé que l'inconstitutionnalité de I’article 181 C.cr. découlait du fait
que le texte de ce dernier est imprécis et a une portée excessive qui le
rend, par conséquent, difficilement applicable par les tribunaux. De méme,

100. Charte canadienne, préc., note 53, art. 2 (b).

101. R. c. Keegstra, préc., note 24. La position canadienne en la matiére est différente de
celle des Etats-Unis et se rapproche plutot de celle des Etats européens ol tout discours
haineux est sévérement traité.

102. La constitutionnalité de la prohibition de la fomentation volontaire de la haineuse en
plus haut tribunal du pays. Voir I'affaire R. c. Krymowski, préc., note 57, par. 16.

103. R. c. Zundel, préc., note 17.
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I’objectif historique de la disposition de I'article 181 a été jugé dépassé,
ce qui renforgait son inconstitutionnalité. Par ailleurs, la récente invalida-
tion de I'article 13 de la Loi canadienne sur les droits de la personne par
le Tribunal canadien des droits de la personne a été motivée par le fait
que les modifications apportées en 1998 et prévues dans I’article 54 (1) (¢)
transformeraient celui-ci en une prohibition quasi criminelle, alors que la loi
est normalement de caractére conciliatoire, préventif et réparateur'%*. Or,
malgré leurs «limites étroites », les infractions prévues par les articles 318
et 319 C.cr. ne souffrent pas de ces lacunes'?”. En outre, cette décision a été
fortement critiquée!% et un recours en révision judiciaire a été interjeté!"’.

Ainsi, tout comme la propagande haineuse est prohibée par le Code
criminel lorsqu’elle vise un groupe religieux ou ethnique, elle devrait I’étre
si elle est basée sur des motifs liés au sexe. LLa propagande haineuse ne
devrait pas continuer d’échapper a la rigueur du droit pénal uniquement
parce qu’elle est dirigée contre un groupe identifiable par le sexe. Il n’est pas
concevable qu’une société démocratique reste muette devant le discours

104. Warman c. Lemire, 2009 TCDP 26, par. 248-295. Dans cette affaire, M. Lemire s’était fait
reprocher d’avoir violé I'article 13 de la Loi canadienne sur les droits de la personne,
préc., note 94, pour avoir transmis et fait transmettre & maintes reprises des messages
haineux sur Internet. Cependant, M. Lemire a présenté une requéte en vue de faire
déclarer inopérant, en vertu des articles 24 (1) de la Charte canadienne et 52 (1) de la Loi
constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.),
I’article 13 de cette loi ainsi que ses dispositions réparatrices connexes (art. 54 (1) et
54 (1.1)).

105. Outre que la constitutionnalité des articles 318 (1) et 319 (1) C.cr. n’a jamais été remise
en question, la Cour supréme a jugé ceci:

[Le] texte du par. 319 (2) crée une infraction aux limites étroites, qui ne peche ni par
une portée excessive ni par I'imprécision [...] cette disposition pose une exigence
rigoureuse concernant la mens rea, savoir I’intention de fomenter la haine ou la
connaissance de la forte probabilité d’une telle conséquence ; cette interprétation est
en outre fortement appuyée par la conclusion que le sens du mot “haine” se limite a
I’opprobre le plus marqué et le plus profondément ressenti. De plus, la conclusion
que le par. 319 (2) porte le moins possible atteinte a la liberté d’expression est étayée
par le fait qu’il exclut la conversation privée de son champ d’application, qu’il exige
que la fomentation de la haine vise un groupe identifiable.
Voir I’affaire R. c. Keegstra, préc., note 24, 785 et 786, par. 132.

106. Jane BAILEY, « Twenty Years Later Taylor Still Has it Right : How the Canadian Human
Rights’ Act Hate Speech Provision Continues to Contribute to Equality », (2010) 50 S.C.
Law Rev. 349, 360. L auteure a soutenu de fagon convaincante que le Tribunal canadien
des droits de la personne a mal interprété le droit. Une invalidation de I’article 54 (1) (c)
de la Loi canadienne sur les droits de la personne, préc., note 94, aurait suffi.

107. CaNaDIAN HUMAN RIGHTS COMMISSION, « Judicial Review Application in the Warman v.
Lemire case», 1" octobre 2009, [En ligne], [www.chrc-ccdp.ca/whats_new/default-eng.
aspx ?id=570] (21 décembre 2010).



A. M. MANIRABONA Vers la répression ... 271

qui dénie ’humanité a tout un groupe identifiable d’individus et incite, par
le fait méme, a leur exclusion ou, pire, a leur élimination physique'%.

Logiquement, rien ne justifie le refus de la protection de I’article 2 (b)
de la Charte canadienne a I’auteur de la propagande haineuse basée sur
I’orientation sexuelle alors que cette protection est accordée a I’auteur de
la propagande haineuse basée sur le sexe. Le massacre de I’Ecole polytech-
nique de Montréal en 1989 a suffisamment montré que la haine basée sur
le sexe constitue un vrai probleme social. Le fait que M. Rochefort fasse
I’apologie de cette tragédie en 2010 dans son site Web montre bien que ce
probleme de société n’a pas subi 1’épreuve du temps. Bien au contraire,
avec I’évolution croissante des nouvelles technologies de I'information
et de la communication, les agissements de cet individu ainsi que ceux
d’autres personnes qui se livrent aux mémes discours haineux pourraient
donner lieu a des conséquences plus dévastatrices que ce qui s’est passé a
I’Ecole polytechnique!®.

La propagande haineuse basée sur le sexe est donc une préoccupation
urgente qui justifie suffisamment I’intervention du Parlement en vertu de
ses pouvoirs en matiere criminelle afin de protéger de maniere appropriée
les personnes qui peuvent en €tre victimes. C’est un mal qu’il faut éradiquer
par 'intermédiaire du droit criminel.

108. Jean-Frangois GAUDREAULT-DESBIENS, «From Sisyphus’s Dilemma to Sisyphus’s
Duty ? A Meditation on the Regulation of Hate Propaganda in Relation to Hate Crimes
and Genocide », (2000-2001) 46 R.D. McGill 1117, 1132.

109. Voir par exemple : Elaine AUDET, «Le massacre de 'Ecole polytechnique de Montréal
pourrait-il se produire a nouveau en 2005 ?», Sisyphe, 11 décembre 2005, [En ligne],
[sisyphe.org/article.php3 ?id_article=2139] (10 mars 2011); Jane BAILEY, «Private Regu-
lation and Public Policy: Toward Effective Restriction of Internet Hate Propaganda»,
(2004) 49 R.D. McGill 59, 62-65.



