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EN APPEL DE LA COUR D’APPEL DE L’ONTARIO

Droit criminel — Exposé au jury — Preuve — Admissibilité — Directives
restrictives — Qualification du témoignage d’'un témoin — Accusé déclaré coupable
d’homicide involontaire coupable — Modification de ’apparence de ’accusé entre la
perpétration de l'infraction et la tenue du procés — Les photos de l'accusé prises

quelques jours apres l'infraction étaient-elles admissibles? — Les directives du juge



du proceés sur l'usage que le jury pouvait en faire étaient-elles insuffisantes? — Dans
son exposé, le juge a-t-il eu tort de décrire les propos de l'accusé relatés par un

témoin comme un aveu?

A a ¢été¢ déclaré coupable d’homicide mvolontaire coupable pour sa
participation alléguée a un meurtre par balle survenu dans un parc de Toronto. La
victime et quelques amis bavardaient dans le parc lorsqu'un groupe d’hommes s’est
amené et a tent¢ de voler certains d’entre eux. La victime a été abattue d’une balle
aprés s’étre mise a la poursuite des agresseurs qui avaient pris la fuite. Les témoins
oculaires n’ont pu donner qu’une description générale des agresseurs : jeunes, de race
noire, minces et rasés de pres. lls ont dit du tireur qu’il mesurait entre 5 pieds
4 pouces et 5 pieds 8 pouces. A, qui faisait alors 6 pieds un pouce n’a pas éte identifié
comme étant 'un des agresseurs. |l a été arrété cing jours plus tard aprés que son
enseignant eut informé la police qu’il I'avait approché et lui avait confié avoir été

présent lors de '’homicide, mais ne pas avorr tiré le coup de feu.

A ayant changé d’apparence entre le jour de I’homicide et son procés, le
ministére public a demandé I'admission en preuve de deux photos de lui prises cing
jours aprés I'homicide afin d’établir ce dont il avait 'air & I'époque. La défense s’y
est opposée en faisant valoir que les photos étaient tres préjudiciables. Le juge du
proces les a admises a la seule fin de permettre au jury de déterminer si A avait 'une

ou lautre des caractéristiques physiques mentionnées par les témoins, sous réserve de

la directive restrictive de se garder de conclure a tort que A avait été au nombre des



agresseurs seulement parce que son apparence correspondait aux descriptions
genérales des témoins oculaires. Dans son exposé au jury, le juge a également résumé
la thése du ministére public, a savoir que lentretien a I’école de A avec son
enseignant devait étre considéré comme un aveu de culpabilité. A a interjeté appel de
la déclaration de culpabilité et de la peine. Les juges majoritaires de la Cour d’appel

lui ont donné gain de cause et ont ordonné un nouveau proces.

Arrét : Le pourvoi est accueill, la déclaration de culpabilit¢ d’homicide
involontaire coupable de A est rétablie et 'affaire est renvoyée a la Cour d’appel pour

qu’elle statue sur I'appel de la peine.

Nul motif ne justifie de réformer la conclusion du juge du procés selon
laquelle les photos étaient admissibles en preuve. La question de savoir si A avait pu
se trouver parmi les agresseurs revétait une importance cruciale, car il niait étre allé
au parc le soir en question. Qui plus est, A ne reconnaissait pas que son apparence
correspondait aux descriptions générales des témoins oculaires. Les photos étaient
donc pertinentes quant a la seule question de savoir si I'apparence de A au moment
des faits correspondait aux descriptions générales des témoins. En ce qui concerne
Ieffet préjudiciable éventuel, montrer aux témoins une seule photo pour savoir si la
personne photographiée est celle qu’ils ont vue comporte des risques particuliers, car
leur souvenir peut étre influencé par la vue de la photo. Cette crainte n’est cependant
pas justifiée lorsque c’est au jury qu’on montre la photo d’une seule personne et

auquel on demande de déterminer si cette personne correspond a une description



générale. Le jury n’a pas de l'apparence de la personne un souvenir préexistant qui
est susceptible d’étre influencé, et la crainte qu'un témoignage ainsi vici€ ne soit trop
persuasif n’est pas justifiéce dans le contexte. Au vu de la déférence qui s’impose a
I’endroit de la mise en balance de la valeur probante et de I'effet préjudiciable par le
juge de premiere instance, nul motif ne justifie de réformer la conclusion selon
laquelle le risque associé aux photos pouvait étre ddment atténué par une directive
restrictive, de sorte que la valeur probante des photos I'emportait sur leur effet

préjudiciable.

La directive restrictive du juge du procés concernant I'usage qui pouvait
étre fait des photos était suffisante. La réduire a la formulation d’une phrase en
particulier pour déterminer si elle met suffisamment en garde ou non contre un
raisonnement inacceptable, sans tenir compte du contexte général de I'exposé au jury,
ni du procés comme tel, revient a se livrer a la dissection et a 'examen détaillé contre
lesquels notre Cour a déja fait une mise en garde. En I'espéce, il ne semble pas y
avoir eu un grand risque que le jury, a cause de légeres imperfections de I'exposé,
perde tout bon sens et adhére & un raisonnement manifestement erroné. De plus, le
fait que I'avocat du ministére public n’a pas invit¢ le jury a tirer d’inférences
macceptables et I'exposé du juge du proces dans son ensemble ont adéquatement
atténué le risque qu’un juré utilise de fait les photos pour échafauder un raisonnement

inacceptable.



L’emploi du mot «aveu» par le juge du procés n’a pas rendu ses
directives toxiques de telle sorte qu'un nouveau proces doive étre ordonné. En effet,
le juge n’a pas qualifié d’aveux les déclarations de A a son enseignant. Il a en fait
décrit maintes fois I’échange survenu a I’école comme un « entretien». En outre, il
n’a parlé d’aveux a cet égard que pour rappeler la thése du ministére public selon
laquelle I'entretien a I'école devait étre considéré comme un aveu de culpabilité. A la
lumiere des autres mises en garde du jury, y compris celle voulant qu’il doive
considerer le témoignage de I'enseignant Seulement pour établir ce que A avait dit, et
non son interprétation de ses propos, de méme que la précision selon laquelle I'aveu
de la seule présence sur les licux n’était pas suffisant pour établir la culpabilité,
Iutilisation une seule fois du mot «aveu» pour faire état de la thése du ministere
public ne saurait avoir rendu la directive toxique au point de justifier sa rectification.
Le juge a bien fait état de I'entretien de A avec son enseignant, et le jury était admis a

conclure qu’il s’agissait d’un aveu ou non.

Comme les directives au jury étaient adéquates, il est nutile d’examiner
si les faits de Iespéce justifieraient I'application de Ila disposition réparatrice

correspondant au sous-al. 686(1)b)(iii) du Code criminel.
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POURVOI contre un arrét de la Cour d’appel de I'Ontario (les juges
Laskin, Gillese et Strathy), 2013 ONCA 734, 312 O.A.C. 284, 305 C.C.C. (3d) 14,
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déclaration de culpabilit¢ d’homicide involontaire coupable prononcée contre

I’accusé. Pourvoi accueilli.

Michael Bernstein, pour I'appelante.

James Lockyer et Richard Posner, pour I'intimé.

Version frangaise du jugement de la Cour rendu par



LE JUGE ROTHSTEIN —

[1] A Tlissue d’un procés devant juge et jury pour meurtre au deuxieme
degré, Nahoor Araya a été reconnu coupable de [Pinfraction incluse d’homicide
involontaire coupable en raison de sa participation alléguée a I’homicide par balle
survenu dans un parc de Toronto le 3 octobre 2008. La Cour d’appel de I’Ontario
(sous réserve de la dissidence du juge Strathy, aujourd’hui Juge en chef) a annulé la
déclaration de culpabilit¢ et ordonné un nouveau proces au motif que, dans ses
directives, le juge n’avait pas bien mis le jury en garde contre toute inférence
injustifiée a partir de photos de M. Araya prises quelques jours aprés I’homicide et
admises en preuve. Le ministere public fait appel de la décision et demande le
rétablissement de la déclaration de culpabilit¢ d’homicide involontaire coupable. Il
fait valoir subsidiairement que les juges majoritaires de la Cour d’appel ont omis a
tort d’appliquer la disposition réparatrice correspondant au sous-al. 686(1)b)(iii) du

Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46.

[2] A Tlappui de la décision des juges majoritaires de la Cour d’appel,
M. Araya formule deux nouveaux arguments. Premierement, les photos n’avaient
aucune valeur probante et étaient donc inadmissibles en preuve. Deuxiemement, les
directives au jury étaient lacunaires quant au témoignage de son enseignant d’anglais

au secondaire, Cordel Browne, avec lequel il s’est entretenu aprés I’homicide.

[3] Concernant les directives sur les photos, je conviens avec le juge Strathy

gu’elles sont adéquates. Elles ne sont certes pas formulées idéalement, mais dans leur



ensemble, eu égard au contexte de I’affaire considérée globalement, elles mettent bien
les jurés en garde contre I’emploi des photos pour échafauder un raisonnement

inacceptable.

[4] Au chapitre de I'admissibilité, je ne fais pas droit a la prétention de
M. Araya selon laquelle les photos n’avaient pas de valeur probante. L’identification
était centrale en I’espéce, et I'apparence de M. Araya avait changé entre I’homicide et
le procés. La défense n’a jamais reconnu que M. Araya correspondait a la description
des agresseurs — assurement générale — fournie par les témoins oculaires des
événements dans le parc. L’identification de Paccusé incombait donc toujours au
ministére public, et le juge du procés a conclu que les photos avaient un caractére
probant en ce qgu’elles indiquaient que M. Araya appartenait a la catégorie des
personnes visées par la description des témoins. Je conviens avec la Cour d’appel

qu’il n’y apas lieu de réformer cette décision sur I'admissibilité en preuve.

[5] Enfin, en ce qui a trait au témoignage de M. Browne, je ne conviens pas
avec M. Araya que le juge a donné au jury des directives erronées sur I’emploi de cet
élément de preuve ou sur sa juste qualification. Dans son exposé, le juge a bien fait
état de Pentretien entre MM. Araya et Browne, et le jury était admis a conclure qu’il

s’agissait d’un aveu ou non.

[6] Je suis d’avis d’accueillir le pourvoi et de renvoyer le dossier a la Cour
d’appel pour examen de la question de la détermination de la peine. 1l est donc inutile

de se pencher sur P’application de la disposition réparatrice.



l. Les faits

[7] Le soir du 3 octobre 2008, Boris Cikovic, agé de 17 ans et un groupe
d’amis prenaient un verre tout en bavardant sur le terrain de tennis et aux alentours,
dans le parc Buttonwood situé dans I’ouest de Toronto. Selon les témoins, un groupe
de trois ou quatre hommes s’est amené au parc vers 22 h 30, s’est engagé dans un
affrontement avec certains membres du groupe de M. Cikovic et a tenté de voler
certains d’entre eux. M. Cikovic ne s’est pas laissé faire et a utilisé un pistolet
électrique pour repousser I’'un des agresseurs. Ces derniers ont alors pris la fuite, mais
M. Cikovic s’est lancé a leur poursuite, ce que constatant, I’un des fuyards s’est

retourné et a fait feu. M. Cikovic a été atteint mortellement.

[8] L’éclairage a proximit¢ du terrain de tennis était faible, de sorte que les
témoins oculaires n’ont pu donner qu’une description générale des inconnus : ils
étaient jeunes, de race noire, minces et rasés de pres. Certains ont dit se souvenir
gu’un bandana recouvrait une partie du visage de quelques uns. Le tireur aurait
mesuré entre 5 pieds 4 pouces et 5 pieds 8 pouces, alors que M. Araya faisait alors
6 pieds un pouce. Aucun des témoins n’a précisément identifié M. Araya comme

étant I'un des agresseurs.

[9] Le 7 octobre, soit quatre jours apres I’homicide, M. Araya a approché son
enseignant d’anglais, M. Browne, et a demandé a lui parler en privé. Le proces a fait
ressortir un désaccord sur la nature de Pentretien. Selon M. Araya, méme s’il avait

parle a M. Browne, il ne lui avait pas dit s’étre trouvé au parc Buttonwood ou avoir



été méle de quelqgue maniere a I’homicide. Il aurait plutdt inventé une histoire
d’affrontement & un autre endroit dans I’espoir que M. Browne, soucieux du bien-étre
de son éleve, lui offre le gite pour la nuit. Selon M. Browne, M. Araya aurait dit avoir
fait partie du groupe qui avait volé et abattu M. Cikovic au parc Buttonwood le
3 octobre, mais ne pas avoir tiré le coup de feu, et aurait requis ses conseils sur ce
qu’il devait faire. M. Browne aurait conseille a M. Araya d’informer les autorites,
puis il aurait relaté leur entretien a la police. M. Araya a été arrété le 8 octobre. Le
méme jour, M. Browne faisait une déposition a la police sur son entretien de la veille

avec M. Araya a I’école.

Il. Historique judiciaire

A.  Leproces

[10] M. Araya a subi son proces devant jury en 2011. Il était accusé de
meurtre au deuxieme degré au motif qu’il avait été au nombre des agresseurs le soir
de P’homicide, en application du par. 21(2) du Code criminel. Le ministére public n’a
pas prétendu qu’il avait été Pauteur du coup de feu. Les témoins oculaires ont
témoigné sur ce dont ils se souvenaient des agresseurs. Rappelons que leurs
descriptions faisaient état de caractéristigues vagues et génerales : jeunes, de race

noire, minces et rases de pres.

[11] Lors de son témoignage, M. Araya a soutenu ne pas S’étre trouvé au parc

Buttonwood le soir du 3 octobre 2008, mais avoir plutbt rendu visite a une amie a



plusieurs kilométres de la. 1l a reconnu avoir eu un entretien avec M. Browne a
I’école le 7 octobre, mais il en a contesté la teneur. Il a dit avoir inventé une autre
histoire de vol afin d’obtenir la sollicitude de M. Browne, mais que, méme dans le
récit des faits inventés, il n’avait pas avoué s’étre trouve au parc Buttonwood le

3 octobre au soir.

[12] M. Araya a invoqué un certain nombre de contradictions entre la
déposition de M. Browne au lendemain de leur entretien a I’école et le témoignage de
IPenseignant au procés. Plus particulierement, tandis que, selon M. Browne, il avait
reconnu avoir été du groupe d’agresseurs qui avait sévi dans le parc le 3 octobre,
M. Araya a fait valoir que les incohérences du témoignage de M. Browne, notamment
quant a savoir s’il avait dit [TRADUCTION] « j’ai participé » ou « je n’ai pas participé »
et «on les a abordés» ou «ils les ont abordés », compromettaient la valeur du
témoignage inculpatoire de I’enseignant (lequel a dit avoir compris que, dans le
contexte, «aborder » les personnes présentes sur le terrain de tennis voulait dire aller

les voler.

[13] Ainsi, la question de la présence de M. Araya au parc Buttonwood était
déterminante quant & sa culpabilité. 11 a nié y avoir été présent et n’a jamais reconnu
que son apparence du 3 octobre 2008 correspondait a la description générale des

témoins oculaires.

[14] Au procés en 2011, M. Araya avait changé d’apparence depuis les

événements survenus en 2008 : il avait pris du poids, ses cheveux étaient plus courts,



il se rasait de pres et il portait des lunettes. Le ministere public a tente de faire
admettre en preuve deux photos de M. Araya prises cing jours aprés I’homicide afin
d’établir ce dont il avait I'air a I’époque. La défense s’y est opposée en faisant valoir
qu’elles etaient tres prejudiciables. Elle craignait que les jurés entendent les
descriptions vagues des agresseurs fournies par les témoins oculaires, qu’ils
constatent que les photos correspondaient a ces descriptions et qu’ils concluent a tort
que M. Araya devait donc avoir été I'un des agresseurs. Le juge McMahon, qui
présidait le proces, a admis les photos en preuve a la seule fin de permettre au jury de
déterminer si  Paccusé avait Pune ou Pautre des caractéristiques physiques
mentionnées par les témoins, sous réserve d’une directive restrictive selon laquelle les
jurés devaient se garder de conclure a tort que M. Araya avait été au nombre des
agresseurs seulement parce que son apparence correspondait aux descriptions

générales des témoins oculaires.

[15] Avant que le jury ne se retire pour délibérer, le juge du procés lui a donné
de longues directives portant entre autres sur les photos et sur le témoignage de

M. Browne.

[16] M. Araya a été déclaré coupable d’homicide involontaire coupable et
condamné a huit ans d’emprisonnement, déduction faite des crédits accordés pour le

temps passé en détention avant le proces.

B.  Cour d’appel de |'Ontario, 2013 ONCA 734, 312 O.A.C. 284



[17] M. Araya a interjeté appel de la déclaration de culpabilit¢ et de la peine
devant la Cour d’appel de I'Ontario. Il a soutenu que le juge du proces avait eu tort
d’admettre les photos en preuve et, a supposer que leur admission ait été réguliere,
que les directives restrictives du juge n’avaient pas suffi a le protéger contre un effet

préjudiciable.

(1) Les juges majoritaires (la juge Gillese avec I’accord du juge Laskin)

[18] Les juges majoritaires ne relevent aucune erreur dans la conclusion du
juge du procés selon laquelle les photos sont pertinentes et ont une certaine valeur
probante (par. 31). lls conviennent cependant avec M. Araya que cette valeur
probante est minimale dans la mesure ou la défense ne contestait pas I’allégation
voulant que [Papparence de Iaccusé en 2008 ait correspondu aux descriptions

générales des témoins oculaires (par. 32).

[19] Les juges majoritaires estiment par ailleurs que les photos ont pu avoir un
effet préjudiciable important en ce que les jurés les ont utilisées pour échafauder le
raisonnement lacunaire et inacceptable suivant: [TRADUCTION] «[lles photos de
I’appelant au moment de I’homicide montrent qu’il était jeune, de race noire, mince et
relativement rasé de pres. L’appelant correspondait donc alors au signalement
générique des voleurs du terrain de tennis, de sorte qu’il se trouvait dans le parc ou

était I'un des voleurs, ou les deux » (par. 33).



[20] Etant donné le risque d’effet préjudiciable si un juré tenait ce
raisonnement, les juges majoritaires statuent que des directives restrictives claires
s’imposaient et qu’elles devaient satisfaire a deux conditions. Il fallait premierement
qu’elles précisent [Putilisation qui pouvait étre faite des photos et, deuxiemement,
gu’elles expliquent les risques d’un raisonnement inacceptable (par. 42). Les juges
majoritaires concluent au respect de la premiére condition (par. 45), mais estiment
que les directives ne satisfont pas a la seconde en ce qu’elles omettent [TRADUCTION]
« d’expliquer clairement au jury en quoi consiste le raisonnement inacceptable »
(par. 47). lls reprochent en outre au libellé des directives restrictives de

[TRADUCTION] « préter a confusion » (par. 46).

[21] Vu le caractere lacunaire des directives restrictives, les juges majoritaires
concluent a Pexistence d’un [TRADUCTION] «risque d’erreur judiciaire grave »
(par. 50) et accueillent Pappel pour ce motif. lls n’estiment pas nécessaire de se
prononcer sur les autres moyens d’appel invoqués par M. Araya, y compris le sort

réservé au témoignage de M. Browne par le juge du proces.

[22] La formation majoritaire accueille I’appel et ordonne un nouveau proces.

(2) Le juge Strathy, dissident

[23] Dissident, le juge Strathy convient avec ses collegues que les photos
avaient une valeur probante. Puisque M. Araya ne reconnaissait pas que son

apparence correspondait aux descriptions générales des témoins oculaires recueillies



en 2008, ce point [TRADUCTION] « demeurait litigieux » (par. 154). Apres examen de
Pexposé du juge au jury, il conclut que le risque d’erreur judiciaire est
convenablement écarté. Plus précisément, il estime que le risque d’effet préjudiciable
doit étre apprécié [TRADUCTION] «eu égard a la totalit¢ de la preuve présentée au
jury, aux plaidoiries et a I’exposé du juge au jury considéré globalement » (par. 157,

citant R. c. Hay, 2013 CSC 61, [2013] 3 R.C.S. 694, par. 47).

[24] S’agissant de Iinstance dans son ensemble, le juge Strathy considere que
les photos constituent un élément infime de la preuve du ministere public. Sans
compter qu’elles ont servi a la défense pour dissocier M. Araya des descriptions
genérales obtenues, car certains des témoins oculaires avaient dit des agresseurs qu’ils
étaient rases de pres, alors que M. Araya avait alors des poils au visage (par. 158). Il
ajoute que la défense ne s’est pas opposée a I’exposé au jury sur ce point (par. 171).
A son avis, l'opinion de ses collegues selon laquelle il existait un risque important
que les jurés fassent un usage inacceptable des photos [TRADUCTION] « nie tout bon
sens au jury et fait abstraction des directives du juge lui enjoignant précisément de

s’abstenir d’un tel usage » (par. 178-179).

[25] Le juge Strathy examine par aillurs de nouveaux arguments formulés par
M. Araya en Cour d’appel. Le plus pertinent pour les besoins du présent pourvoi a
trait au caractére erroné ou non des directives du juge du proces sur le témoignage de
M. Browne. Le juge Strathy résume les deux versions de Pentretien a I’école du

7 octobre 2008 — celle de M. Browne et celle de M. Araya (par. 93-109), ainsi que



leurs versions respectives de la teneur de leur entretien ultérieur au centre de
détention Metro West le 23 octobre 2008 (par. 116-122). Il reconnait I’existence de
contradictions manifestes entre ce que M. Browne a dit aux policiers et ce qu’il a
affirmé au proces (par. 104). Or, selon lui, le juge du procés [TRADUCTION] « fait
exhaustivement état tant du témoignage de I’appelant que de celui de M. Browne sur
les deux entretiens » (par. 246), ses directives précisent au jury I’emploi qu’il peut
faire des différences entre la déposition de M. Browne aux policiers et son
témoignage au proces (par. 247) et il enjoint aux jurés de tenir compte de ce que
M. Araya aurait dit a M. Browne, et non de Pinterprétation des dires de M. Araya par

M. Browne (par. 249).

[26] Le juge Strathy arrive a la conclusion que les différences manifestes entre
la déposition de M. Browne aux policiers et son témoignage au procés concernant
Ientretien & I’école, ainsi qu’entre les versions de I'un et lautre témoins sur la nature
de leur entretien au centre de détention, sont imputables au caractére équivoque de
certains des termes employés (par. 253 et 254). [TRADUCTION] « Il appartenait donc
au jury de soupeser Pexplication de la contradiction alléguée et de décider du sort a
réserver a Pélément de preuve » (par. 255). L’exposé du juge sur les attributions du
jury et sa mise en garde selon laquelle le témoignage de M. Browne ne valait que
pour la teneur des propos de M. Araya, non pour son interprétation de ces propos,

suffisent a rendre adéquates les directives au jury (par. 255).

[27] Le juge Strathy aurait rejeté I’appel de la déclaration de culpabilité.



I1l.  Questions en litige

[28]

[29]

majoritaires

Le ministere public souleve les questions suivantes :

Q) Les directives du juge au jury concernant [Putilisation qui
pouvait étre faite ou non des deux photos de M. Araya étaient-elles

insuffisantes?

2) Les juges majoritaires de la Cour d’appel ont-ils eu tort de ne
pas appliguer la  disposition  réparatrice  correspondant au

sous-al. 686(1)b)(iii) du Code criminel?

M. Araya demande a la Cour de confirmer la décision des juges

de la Cour d’appel et souleve deux autres questions :

(3) Les photos étaient-elles inadmissibles en preuve au motif

gu’elles n’avaient aucune valeur probante?

4) Le juge du proces a-t-il omis a tort de préciser au jury que la
relation par M. Browne de I’entretien du 7 octobre 2008 avec M. Araya
ne pouvait étre considérée comme un aveu de la participation de ce
dernier au vol. M. Araya a saisi la Cour d’appel de la question, mais les

juges majoritaires ne lPont pas examinée.



IV.  Analyse

[30] L’alinéa 686(1)a) du Code criminel dispose que la Cour d’appel peut
accueillir I'appel lorsque le verdict est déraisonnable ou ne peut s’appuyer sur la
preuve, qu’une décision erronée a été rendue sur une question de droit ou qu’il y a eu
erreur judiciaire. M. Araya prétend que la décision du juge d’admettre les photos en
preuve, ainsi que ses directives sur I’emploi que le jury pouvait faire des photos de
M. Araya et du témoignage de M. Browne, équivalent chacune a une erreur judiciaire.
Au wu des moyens invoqués, j’estime que ces prétentions sont a juste titre assimilées
a des affirmations selon lesquelles le juge a donné au jury des directives erronées ou

n’en a pas données du tout, de sorte qu’il y a eu erreurs de droit de sa part.

A.  Admissibilité en preuve des photos

[31] Un principe fondamental du droit de la preuve veut que la valeur probante
d’un élément dépende du contexte dans lequel il est présenté. L’appréciation par le
juge de la valeur probante et de I’effet préjudiciable d’un élément en vue de statuer
sur son admissibilité au procés commande une grande déférence. Cette déférence
n’est pas illimitée, mais parce que «le juge du procés a I’'avantage d’étre en mesure
d’apprécier sur place la dynamique du procés et Ieffet que la preuve aura
vraisemblablement sur les jurés », il convient de déférer a sa mise en balance de la
valeur probante de [Pélément et de IPeffet préjudiciable que pourrait avoir son

admission (R. c. Shearing, 2002 CSC 58, [2002] 3 R.C.S. 33, par. 73).



[32] Selon le par.21(2) du Code criminel, un accuse peut étre reconnu
coupable d’une infraction lorsque, avec une ou plusieurs autres personnes, il partage
Pintention commune de commettre un acte illegal et que I’'une ou plusieurs de ces
autres personnes commettent une infraction dont il savait ou aurait dd savoir que la
perpétration serait la conséquence probable du projett. Dans la présente affaire,
M. Araya a été déclaré coupable d’homicide involontaire coupable en application de
cette disposition sur la participation a une infraction. Le ministere public n’a pas
soutenu qu’il avait abattu la victime, mais bien qu’il avait fait partie des agresseurs et
que Phomicide avait été la conséquence probable du projet commun d’aborder le
groupe de M. Cikovic dans le parc. Il lui fallait donc prouver que M. Araya s’était
trouvé dans le parc lors des faits, ainsi que la part qu’il avait prise dans le projet
commun des agresseurs de commettre un vol et le fait qu’il savait ou aurait di savoir

que ’homicide serait la conséquence probable de la mise a exécution du projet.

[33] La question de savoir si M. Araya avait pu se trouver parmi les agresseurs
revétait une importance cruciale, car il niait étre allé au parc Buttonwood le soir du
meurtre. Le ministére public a tenté de mettre en preuve, relativement a la question de
Pidentité, des photos de M. Araya prises aprés son arrestation, ce a quoi la défense
s’est opposée au motif que les photos étaient trés préjudiciables. Dans sa décision sur
IPadmissibilité¢ des photos, le juge du procés fait observer que le jury a entendu les

témoignages de nombreux témoins qui ont brossé un tableau assez flou des

! Le paragraphe 21(2) s’applique quelque peu différemment dans le cas d’une accusation de meurtre.
Dans T'arrét R. c. Rodney, [1990] 2 R.C.S. 687, notre Cour affirme qu’« [u]ne déclaration [de
culpabilité] de meurtre doit étre fondée sur la preuve d’une prévision subjective de la mort » (p. 692).
De¢s lors, il n’y a culpabilit¢ de meurtre pour les besoins du par. 21(2) que si I'intéressé savait que
Pinfliction de la mort serait la conséquence probable du projet commun auquel il était partie.



caractéristiques physiques des agresseurs. Il signale ensuite que, au fil des semaines
qua duré le proces, les jurés ont eu le loisir d’examiner M. Araya et que son
apparence différait alors beaucoup de celle qu’il avait en 2008. Il conclut que les
photos constituaient un élément de preuve circonstancielle pertinent quant a la seule
question de savoir si I’apparence de M. Araya en 2008 correspondait aux descriptions

genérales des témoins.

[34] M. Araya fait valoir que les photos ne se rapportaient pas a une question
en litige au procés et quelles ont donc été admises a tort, car il ne niait
« manifestement » pas avoir beaucoup changé d’apparence entre 2008 et 2011. Or,
méme si la Cour reconnaissait cet aveu tacite, la question de la modification de son
apparence différait de celle de savoir si, en 2008, son apparence correspondait ou non
aux descriptions des témoins. En IP’occurrence, M. Araya n’a pas reconnu que son
apparence correspondait aux descriptions générales des témoins. Je ne vois donc
aucune raison de remettre en cause la conclusion du juge du proces selon laquelle les

photos étaient pertinentes quant a ce point particulier.

[35] M. Araya invoque Parrét R. c. Proctor (1992), 69 C.C.C. (3d) 436 (C.A.
Man.) a Pappui de sa thése selon laguelle le ministere public ne peut présenter une
preuve préjudiciable sur un point qui n’est pas en litige. 1l le fait a tort car, dans cette
affaire, le ministere public refusait de reconnaitre I’aveu «clair et net» de la défense
au chapitre de Pidentité dans le but de se ménager artificiellement une question en

litige au procés de telle sorte qu’il puisse alors offrir une preuve particulierement



incendiaire sur ce point (p. 440 et 447). En I’espece, il n’y a pas d’aveu clair et net
que lapparence de M. Araya correspondait aux descriptions des témoins, et le
ministere public n’a pas non plus écarté un aveu dans le dessein de présenter une
preuve incendiaire. Le juge du proces a indiqgué que les photos étaient en soi
relativement inoffensives et ne jetaient pas un éclairage inddment préjudiciable sur
Paccusé. Qui plus est, lorsque le ministere public a demandé I’admission en preuve
des photos, il ne pouvait pas savoir ce qui serait dit ou non sur I’apparence de
M. Araya et sur les descriptions génerales des témoins oculaires au moment ou la
défense offrirait sa preuve ou présenterait sa plaidoirie finale. En conséquence, I’arrét

Proctor ne s’applique pas aux faits de la présente espéce.

[36] M. Araya fait valoir par ailleurs que, dans la mesure ou il n’aurait pas été
permis de montrer aux témoins oculaires les photos d’une seule personne et de leur
demander s’il s’agissait de la personne qu’ils avaient vue, il n’était pas permis de
montrer les photos au jury. Je reconnais que montrer aux témoins une seule photo
pour savoir si la personne photographiée est celle qu’ils ont vue comporte des risques
particuliers. En pareil cas, il existe une nette possibilitt que [TRADUCTION] «la
personne qui voit la photo garde en mémoire le visage alors apercu plutdt que celui
entrevu lors du crime » (R. c¢. Goldhar (1941), 76 C.C.C. 270 (C.A. Ont.), p. 271).
Cependant, le risque tient au fait que la mémoire du témoin, a laquelle le jury peut
accorder une grande valeur persuasive S’il la juge crédible et fiable, peut étre
influencée par la présentation d’une seule photo (Goldhar, p.271; R. c. Smierciak,

[1947] 2 D.L.R. 156 (C.A. Ont.), p.157-158). Cette crainte n’est cependant pas



justifiée lorsque c’est au jury qu’on montre des photos d’une seule personne et auquel
on demande de déterminer si cette personne correspond a une description générale.
Le jury n’a pas de Iapparence de la personne un souvenir préexistant qui est
susceptible d’étre influencé, et la crainte qu’un témoignage ainsi vicié ne soit trop

persuasif n’est pas justifiée en I'espéce.

[37] Aprés avoir soupesé la valeur probante et I'effet préjudiciable, le juge se
dit d’avis que [TRADUCTION] «le fait pour le jury de savoir a quoi ressemblait
Paccusé au moment des faits a valeur probante lorsque I’identification est en jeu ». Il
fait également droit a la prétention de M. Araya selon laquelle les photos peuvent

avoir un effet préjudiciable :

[TRADUCTION]  Puisque aucun des témoins oculaires ne peut identifier
PPaccusé, le jury auquel les photos seraient présentées pourrait erronément
en conclure que Ilaccuse a pu se trouver sur les lieux parce qu’il
correspond a la description générale de certains témoins qui n’ont pu
donner que de vagues descriptions. La défense fait valoir que la réside le
risque de préjudice pour I'accusé. [d.a., vol. VII, p. 88]

Il estime que cet effet préjudiciable peut étre ddment atténué par une directive
restrictive et, partant, que [TRADUCTION] «la valeur probante des photos I’emporte

sur leur effet préjudiciable ».

[38] Au wu de la déférence qui s’impose a I’endroit de la mise en balance de la

valeur probante et de I’effet préjudiciable, je conviens avec la Cour d’appel que nul



motif ne justifie de revenir sur la décision du juge du procés d’admettre les photos en

preuve.

B. Caractére adéquat de la directive restrictive

[39] Lorsgu’elle se penche sur une erreur qui entacherait des directives au
jury, «[ulne cour d’appel doit examiner Ierreur alléguée dans le contexte de
Pensemble de Pexposé au jury et du déroulement général du proces » (R. c. Jaw,
2009 CSC 42, [2009] 3 R.C.S. 26, par. 32, le juge LeBel). En outre, le juge du proces
doit bénéficier d’une certaine latitude dans la formulation de ses directives (voir Hay,
par. 48 (citant R. c. Avetysan, 2000 CSC 56, [2000] 2 R.C.S. 745, par. 9)). Il doit
certes faire en sorte que ses directives préparent bien le jury a ses délibérations, mais
son expose n’a pas a étre parfait. La raison d’étre du contrdle en appel est d’assurer
«que 1Ie] jury] recoi[t] des directives appropriées et non pas des directives
parfaites » (R. c. Jacquard, [1997] 1 R.C.S. 314, par. 62, le juge en chef Lamer).
Notre Cour a dit maintes fois qu’«on ne doit pas sans cesse dissequer les directives
au jury, les soumettre a un examen détaillé et les critiquer » (R. ¢. Cooper, [1993] 1
R.C.S. 146, p. 163). Dans Parrét R. c. Daley, 2007 CSC 53, [2007] 3 R.C.S. 523, au

par. 30, le juge Bastarache résume la regle comme suit :

La regle cardinale veut que ce qui importe soit le message général que les
termes utilisés ont transmis au jury, selon toutes probabilités, et non de
savoir si le juge a employé une formule particuliére. Le choix des mots et
Pordre des différents éléments relevent du pouvoir discrétionnaire du
juge et dépendront des circonstances.



Une cour d’appel doit se garder d’examiner isolément un élément précis des

directives au jury. « C’est I’effet global de I’exposé qui compte » (Daley, par. 31).

[40] Je commence par I’examen de I'exposé au jury. Le juge McMahon a fait
un exposé étoffé d’une durée totale d’environ quatre heures. Il a abordé un grand
nombre de questions de fait et de droit pertinentes pour les délibérations du jury, y
compris les descriptions des témoins oculaires et leur lien avec les photos. Vu
Pimportance d’une démarche fonctionnelle et contextuelle dans le cadre d’un tel
controle en appel, je reproduis ci-aprés les passages pertinents de I’exposé qui
touchent la question de savoir si M. Araya se trouvait ou non au parc Buttonwood.

Voici les directives du juge sur le récit des témoins oculaires :

[TRADUCTION]  Maintenant, membres du jury, en plus de tous les
éléments de preuve que j’ai déja passes en revue sur ce point, a savoir si
Paccusé se trouvait ou non au parc ce soir-la, vous devriez également
prendre en considération la maniere dont les personnes qui se trouvaient
au terrain de tennis ce soir-la ont décrit les hommes de race noire qui S’y
sont amenes. Je vous rappelle que parmi les jeunes présents dans le parc,
aucun ne peut affirmer que M. Araya s’y trouvait bel et bien. Plusieurs de
ces personnes vous ont dit que, en raison de I’obscurité, de la facon dont
les hommes de race noire étaient habillés et de la vitesse a laquelle les
évenements se sont déroulés, elles ne pouvaient vous décrire le visage des
hommes en question.

Toutefois, certaines d’entre elles se souvenaient vaguement de leurs
vétements, de leur taille et de la couleur de leur peau. Certaines étaient en
mesure de décrire leurs coiffures et il me semble qu’aucune n’a dit qu’ils
avaient des poils au visage. Je crois également qu’aucun témoin n’affirme
avoir vu les hommes, c’est-a-dire les hommes de race noire qui se sont
amenés, porter alors un sac ou un sac a dos. Comme vous I’avez entendu,
ces descriptions étaient tres vagues. [d.a., vol. |, p. 94]



[41] Le juge du proces instruit ensuite le jury sur les utilisations acceptables et

inacceptables qui peuvent étre faites des photos :

[TRADUCTION] A présent, vous disposez de photos qui montrent ce & quoi
ressemblait M. Araya cing jours aprés I’homicide. Selon son témoignage
et celui de M™® Cooke, c’est apparemment ce a quoi il ressemblait vers le
3 octobre. Vous pouvez vous demander si son aspect correspond ou non
aux vagues descriptions des différents témoins. Toutefois, vous ne
pouvez évidemment pas conclure sur le seul fondement des vagues
descriptions de ce a quoi ressemblait M. Araya sur les photos qu’il doit
étre la personne. Ce serait tout a fait inapproprié puisque les descriptions
sont trés vagues et les témoins ne peuvent identifier personne. Si
certaines des caractéristiques décrites different de celles de I’accusé, elles
peuvent servir a démontrer que I’accusé n’était pas présent.

Rappelez-vous qu’aucun témoin n’a relevé de pilosité du visage.
Maintenant, vous aurez une photo de M. Araya prise cinq jours plus tard
qui, selon certains témoins, montre ce a quoi il ressemblait le 3 octobre. Il
semble avoir quelques poils au menton. Il n’a manifestement pas de barbe
fournie. C’est ce que montre la photo. Ce sera a vous de décider si c’est
quelque chose que les témoins auraient remarqué compte tenu de
I’occasion qu’ils avaient de le faire, de leur état et de I’éclairage. [d.a.,
vol. 1, p. 94-95]

[42] Enfin, le juge du procés instruit le jury sur la maniere dont la preuve
constituée des dépositions des témoins oculaires et des photos et se rapportant a la

présence ou a I'absence de M. Araya au parc touchait généralement a la culpabilité :

[TRADUCTION]  Si vous accordez foi aux témoignages selon lesquels les
hommes étaient tous rasés de pres, alors M. Araya ne pouvait pas étre
Pun d’eux. Plus tard, lorsque je passerai les témoins en revue, je
reviendrai sur le témoignage de chacun et sur leur bréve description.

Cependant, vous pouvez tenir ce a quoi ressemblait I’accusé et les vagues
descriptions des hommes en cause pour un seul élément de preuve
circonstancielle, que Iapparence physique de I’accusé corresponde ou
non aux vagues descriptions. Vous prendrez alors cet élément en
considération de pair avec I’ensemble de la preuve pour déterminer si le



ministere public vous convainc ou non, hors de tout doute raisonnable,
que M. Araya est I'un des hommes de race noire qui se sont amenés au
terrain de tennis.

Si, apres avoir considéré tous ces éléments et au vu de I’ensemble de la
preuve, vous n’étes pas convaincus hors de tout doute raisonnable que
M. Araya se trouvait au parc Buttonwood ce soir-1a, celui ou M. Boris
Cikovic a été abattu, vous le déclarerez non coupable, ce qui mettra un
terme a vos délibérations, et vous n’irez pas plus loin dans Parbre
décisionnel.

Si, au vu de P'ensemble de la preuve, vous étes convaincus hors de tout
doute raisonnable que M. Araya se trouvait au parc ce soir-la, vous
devrez ensuite déterminer s’il a commis une infraction criminelle.
Comme je Pai mentionné, le seul fait qu’une personne se trouve sur les
lieux d’un crime ne suffit pas pour la déclarer coupable d’une infraction.
Ainsi, dans I’hypothése ou vous seriez convaincus hors de tout doute
raisonnable que I'accusé se trouvait au parc, vous passerez a I’étape
suivante. [d.a., vol. I, p. 95-97]

[43] Pour conclure que les directives au jury n’étaient pas suffisamment
claires, les juges majoritaires de la Cour d’appel insistent beaucoup sur la phrase
suivante de Pextrait précité (au par. 43): «[tJoutefois, vous ne pouvez évidemment
pas conclure sur le seul fondement des vagues descriptions de ce a quoi ressemblait
M. Araya sur les photos qu’il doit étre la personne ». lls concluent que la phrase préte
a confusion sous deux rapports. Premierement, il parait incongru de parler de
«vagues descriptions de ce a quoi ressemblait M. Araya sur les photos ». Les vagues
descriptions visaient les agresseurs apercus dans le parc par les témoins oculaires, et
non les photos de M. Araya. Deuxiemement, la formule «il doit étre la personne »
manque de clarté, car elle ne précise pas I'objet de ce que le jury ne peut inférer : soit

que Paccusé était seulement dans le parc, soit qu’il était un des voleurs (par. 46).



[44] Soit dit en tout respect, ces préoccupations sont exagérees eu egard au
contexte des directives dans leur ensemble. En ce qui concerne I’ambiguité apparente
du renvoi aux «vagues descriptions de ce a quoi ressemblait M. Araya sur les
photos », il me parait s’agir d’une légere erreur de formulation. Le juge se serait
exprimé plus clairement s’il avait dit aux jurés qu’ils ne pouvaient tirer de
conclusions sur Iidentité seulement a partir des descriptions générales et de ce a quoi
ressemblait M. Araya sur les photos. De fait, dans ses directives écrites, c’est
exactement ce qu’il invite le jury a se garder de faire, a savoir [TRADUCTION]
«conclure, sur le seul fondement des vagues descriptions et de ce a quoi ressemblait
M. Araya sur les photos, qu’il doit étre la personne » (je souligne). Je n’irais pas
jusqu’a dire que toute lacune de directives orales au jury peut étre corrigée par la
seule communication de directives écrites appropriées, puisque certains jurés peuvent
accorder une grande importance a ce qu’ils entendent en salle d’audience. Toutefois,
lorsque la lacune tient a la possibilité que les directives aient pu semer la confusion
chez les jurés, le fait de recourir a une formulation non ambigué dans les directives
écrites contribue a faire en sorte que les jurés s’y retrouvent grace a ce texte plus

limpide.

[45] Qui plus est, dans le contexte de I’expose oral comme tel, le juge du
proces clarifie son propos un peu plus loin lorsqu’il dit aux jurés: [TRADUCTION]
«[Clependant, vous pouvez tenir ce a quoi ressemblait I’accusé et les vagues
descriptions des hommes en cause pour un seul élément de preuve circonstancielle,

que Papparence physique de Paccusé corresponde ou non aux vagues descriptions »



(je souligne). Deés lors, le lien logique entre les photos et les vagues descriptions est

clarifié.

[46] En ce qui concerne le deuxiéme point, c’est-a-dire le risque que le jury ait
été dérouté par la formulation [TRADUCTION] «il doit étre la personne », les juges
majoritaires de la Cour d’appel s’interrogent quant a savoir si les jurés se sont wu
indiquer clairement les inférences qu’ils devaient se garder de tirer sur le seul
fondement des descriptions des témoins oculaires et des photos. Plus
particulierement, vu le caractére général de la preuve, il aurait été inacceptable de
déterminer, a partir seulement des descriptions des témoins et des photos, que
M. Araya se trouvait ou non au parc ou qu’il faisait partie ou non des agresseurs.
Toutefois, deux paragraphes plus loin, le juge du procés fait remarquer :
[TRADUCTION] «[s]i vous accordez foi aux témoignages selon lesquels les hommes
étaient tous rasés de pres, alors M. Araya ne pouvait pas étre I’un d’eux ». En plus de
souligner les caractéristiques disculpatoires des photos d’une maniére qui parait
contribuer a diminuer le risque d’effet trés préjudiciable sur M. Araya, le juge ajoute
que les inférences qui peuvent étre tirées des photos sont celles voulant que M. Araya

se soit trouvé au parc parmi les agresseurs.

[47] Au wu de Pexposé global et du contexte du proces, il est manifeste que
« les hommes » renvoie au groupe d’agresseurs qui a sévi dans le parc Buttonwood.
Je reconnais que I’énoncé «il doit étre la personne » aurait pu étre plus explicite,

mais il semble raisonnablement clair en Pespece que [Pinférence selon laquelle



M. Araya était «la personne » s’entendait de Pinference selon laquelle il se trouvait
au parc Buttonwood et faisait partie des agresseurs. Eu égard au contexte des
directives, je ne suis pas convaincu que le jury a été dérouté par les mots « il doit étre

la personne ».

[48] Devant notre Cour, I’'avocat de M. Araya fait valoir que le juge du proces
a eu tort d’attirer Iattention du jury sur le degré de pilosité du visage de M. Araya a
’époque de I’homicide et sur la question de savoir si c’était quelque chose que les
témoins auraient remarqué. Le juge du proces dit . [TRADUCTION] «[C]e sera a vous
de décider si c’est [la pilosité du visage de M. Araya révélée par les photos prises
apres son arrestation] quelque chose que les témoins auraient remarqué compte tenu

de I'occasion qu’ils avaient de le faire, de leur état et de I’éclairage ».

[49] Selon Pavocat de M. Araya, cette directive est problématique en ce
qu’elle revient a présumer que M. Araya se trouvait au parc. Je ne peux étre d’accord.
Située dans son contexte, on ne peut valablement prétendre quelle établit
explicitement ou implicitement une telle présomption. Dans la phrase qui la suit, le
juge dit au jury que s’il accorde foi aux témoignages selon lesquels les agresseurs
étaient tous rasés de pres, M. Araya ne peut s’étre trouvé parmi eux. Le juge reconnait
donc expressément la possibilité que M. Araya ne se soit pas trouvé au parc ou qu’il
n’ait pas été au nombre des agresseurs. Ces deux énoncés considerés ensemble, je ne
crois pas qu’il y ait eu un risque important que le jury soit inddment influencé par la

directive sur la question de savoir si les témoins auraient pu ou non remarquer la



pilositt du visage de M. Araya. Il demeurait suffisamment clair qu’il appartenait au
jury de décider si M. Araya s’était trouvé au parc ou s’il avait été au nombre des

agresseurs.

[50] Il convient de signaler que ni PPun ni Pautre des avocats n’ont invité le
jury a tenir le raisonnement inacceptable en cause ou a tirer des photos les inferences
problématiques dont font mention les juges majoritaires de la Cour d’appel. Ce n’est
pas qu’une directive lacunaire ne puisse en soi entrainer une erreur judiciaire, mais il

s’agit d’une considération valable pour apprécier le contexte des directives.

[51] Il convient aussi de mentionner que I’avocat qui a représenté M. Araya au
procés (mais non en appel) — c’est-a-dire la personne qui, dans la salle d’audience,
avait le plus a cceur les intéréts de M. Araya — ne s’est pas opposé a la directive dont
on allegue le caractere déroutant et insuffisant. Cette omission permet de conclure
que la formulation de la directive, dans son contexte global en salle d’audience, ne
paraissait pas susceptible de créer de la confusion ou d’inciter au raisonnement
infondé. Dans Parrét Jacquard, notre Cour affrme que méme si PPomission de
Pavocat de la défense de s’opposer a I’'exposé n’est pas concluante en appel, elle
demeure « révélatrice quant a la justesse générale des directives au jury et a la gravité

de la directive qui serait erronée » (par. 38).

[52] Réduire Pexposé a la formulation d’une phrase en particulier pour
déterminer s’il met suffisamment le jury en garde contre un raisonnement

inacceptable, sans tenir compte de son contexte général ni du procés comme tel,



revient justement a le disséquer et a le soumettre a un examen détaillé, ce contre quoi
notre Cour met en garde dans larrét Cooper. La directive du juge sur Putilisation
inacceptable n’était pas parfaite, mais le juge en chef Dickson dit ce qui suit dans
Parrét R. c. Corbett, [1988] 1 R.C.S. 670, a la p. 692 : «on aurait bien tort de trop
insister sur le risque que le jury puisse faire mauvais usage de ladite preuve. En effet,
une telle attitude pourrait nuire gravement a Pensemble du systeme de jurys »
(souligné dans Poriginal). En Pespece, il ne semble pas y avoir eu un grand risque
que le jury, a cause de légeres imperfections de I’exposé, perde tout bon sens et
adhere au raisonnement manifestement erroné selon lequel M. Araya devait
forcément s’étre trouvé au parc Buttonwood puisque son apparence correspondait a

une description générale qui aurait pu étre celle de bien des gens.

[53] Enfin, dans leur appréciation du caractéere globalement suffisant de
Pexposé au jury, les juges majoritaires de la Cour d’appel signalent que,
[TRADUCTION] «en Iespéce, la preuve du ministere public n’était pas trés solide »
(par. 49). Devant notre Cour, lavocat de M. Araya fait en outre valoir que le
caractere suffisant de I'exposé au jury doit étre apprécié a I’aune de la solidité de la
preuve du ministere public. Je conviens avec le ministere public que la solidité de sa
preuve ne saurait jouer dans Pappréciation du caractere suffisant de I’exposé au jury.
Dans larrét R. c. Hibbert, 2002 CSC 39, [2002] 2 R.C.S. 445, au par. 43, la juge
Arbour fait observer que lorsqu’il s’agit d’apprécier des directives au jury, il faut
d’abord considérer leur caractéere suffisant. Ce n’est que si elles sont jugées

inadéquates que la nature et I’effet de I'erreur dont elles sont entachées doivent étre



déterminés au regard de la solidit¢ de la preuve du ministere public, pour les besoins

de Papplication de la disposition réparatrice du sous-al. 686(1)b)(iii).

[54] A mon avis, les considérations qui précédent permettent de conclure que
le risque qu’un juré utilise de fait les photos pour échafauder un raisonnement
inacceptable a été adéquatement atténué tant par I’exhortation du jury par I’avocat du
ministére public a ne pas tirer d’inférences inacceptables que par I’exposé du juge du
proces. Je suis donc convaincu que, située dans son contexte, la directive restrictive

était suffisante.

C. Qualification du témoignage de M. Browne

[55] Monsieur Araya releve certaines contradictions entre le témoignage et la
déposition de M. Browne sur Pentretien du 7 octobre 2008 a I’école. 1l soutient que,
au vu de ces contradictions, le juge du proces a eu tort, dans ses directives, de voir un
«aveu» dans les propos qu’il a alors tenus. La prétention souléve trois questions.
Premierement, quelle est la nature des contradictions alléguées entre la déposition de
M. Browne aux policiers et son témoignage au proces? Deuxiemement, le juge a-t-il
commis une erreur dans son analyse de ces contradictions? Troisiemement, a-t-il eu

tort de qualifier Ientretien a I’école d’« aveu » dans ses directives au jury?

(1) Les contradictions entre la déposition de M. Browne et son témoignage




[56] Monsieur Araya invoque Iexistence de contradictions importantes entre
la déposition de M. Browne et son témoignage et donne plusieurs exemples a I’appui.
En outre, dans son témoignage, M. Browne aurait interprété les propos de M. Araya
lors de leur entretien & I’école au lieu de rapporter ses paroles exactes (m.i., par. 53),
et la maniere dont le juge présente le témoignage au jury dans ses directives
constituerait une erreur judiciaire. (Je rappelle que, a mon sens, il est plus juste de
parler d’une allégation selon laquelle le juge a commis une erreur de droit.)
J’examinerai d’abord chacune des contradictions alleguées, puis la question de savoir
si les directives s’y rapportant étaient suffisantes compte tenu du caractére
éventuellement contradictoire des déclarations de M. Browne. |l importe toutefois de
signaler que, dans I’examen de chacune des contradictions alléguées, il n’y a pas lieu
d’accorder, pour apprécier le caractére suffisant de I’exposé au jury dans son
ensemble, une importance indue a Panalyse d’un énoncé en particulier soustrait au
contexte du dossier de Pinstruction et de I’exposé au jury. L’examen des énoncés est
plutdt de nature a éclairer I'analyse contextuelle globale du caractére suffisant de la
directive du juge sur la maniere dont le droit permettait au jury de considérer les

déclarations de M. Browne.

[57] Premierement, dans sa déposition aux policiers, M. Browne a affirmé que
M. Araya lui avait dit [TRADUCTION] «ils [ont] abordé ces gars-la » dans le parc,
alors que, selon son témoignage au proces, M. Araya lui aurait dit [TRADUCTION] « on
[a] abordé ces gars-la» (m.i., par. 55, souligné dans le mémoire). Selon M. Araya, le

premier énoncé indiqgue qu’il n’a pas participé au vol qualifié qui a mené a



I’lhomicide, et le second, qu’il y a participé activement (m.i., par. 55). Il ajoute que les
deux déclarations sont foncierement incompatibles et que I’implication cruciale selon
laquelle il a participé au vol qualifié découle de Pinterprétation de ses propos par
M. Browne, et non de ses propos lors de I’entretien a I’école. Bref, M. Araya plaide
que la déposition de M. Browne doit étre tenue pour exacte et disculpatoire, et son

témoignage au proces pour une interprétation inadmissible de ses paroles véritables.

[58] Je ne suis pas convaincu que, situés dans leur contexte général, les deux
énoncés sont incompatibles. Dans sa déposition, M. Browne s’exprime parfois au
moyen de bouts de phrases ou son souvenir de ce que M. Araya a effectivement dit
s’entreméle avec le résumé de ce que M. Araya a dit ainsi qu’avec son souvenir de ce
que lui-méme a dit. Quant a savoir qui avait « abordé » le groupe de M. Cikovic dans
le parc, voici comment M. Browne a décrit aux policiers cette partie de I’entretien :
[TRADUCTION] «Puis [M. Araya] a expliqué essentiellement qu’il avait dit non, qu’il
ne voulait pas le faire, mais qu’ils avaient abordé les gars quand méme ». Par contre,
dans son témoignage au proces, M. Browne a affirmé ce qui suit : [TRADUCTION] « le
résumé serait j’étais 1a, j’ai participé. On a abordé des gars. Je n’avais pas I'arme a
feu, les choses ont mal tourné, quelqu’un a été touché, mais ce n’est pas moi qui avais

Parme afeu ».

[59] A mon avis, on peut voir dans la déposition de M. Browne aux policiers
selon laquelle M. Araya avait dit [TRADUCTION] «ils ont abordé les gars » le souvenir

de Pemploi exprés par M. Araya du pronom «ils » et la volonté de ce dernier de se



dissocier des agresseurs en s’excluant du groupe. Ou alors, M. Browne a pu vouloir
dire que M. Araya et les autres agresseurs avaient « abordé » ensemble le groupe de
M. Cikovic apres les réticences exprimées initialement par M. Araya. Il ne parait pas
déraisonnable que le jury ait pu interpréter Pemploi du mot «ils » dans ce dernier
sens. Ses déclarations n’établissent pas nécessairement non plus que, au proces, il a
rapporté les propos de M. Araya de maniere défavorable afin de les rendre plus

incriminants que ceux relatés dans sa déposition initiale.

[60] Deuxiemement, M. Araya souligne que, au procés, M. Browne a relaté
comme suit son souvenir de ce qu’il lui avait dit: [TRADUCTION] «Eh bien, vous
savez, quelgu’un a été tué, mais je — ce n’est pas moi qui ai tiré. J’étais présent, j’ai
participé, mais je n’ai pas tiré. Je n’avais pas I'arme a feu» (je souligne). A I'opposé,

dans sa déposition, M. Browne a relaté en ces termes les propos de M. Araya :

[TRADUCTION] J’ai dit, qu’en est-il [de I’homicide au parc Buttonwood]
et puis lui il dit, eh bien j’étais la, mais je n’ai pas participé et j’ai dit, que
veux-tu dire, Nahoor? Et lui il a dit, j’étais la, mais je n’ai pas participé,
je n’avais pas I'arme a feu, puis il explique essentiellement que, euh, il a
dit non, il ne voulait pas participer a ¢a, mais qu’ils ont quand méme
abordé les gars. [Je souligne; d.a., vol. VII, pp. 138-139.]

Monsieur Araya fait valoir que la déposition initiale de M. Browne («j’étais la, mais
je mai pas participé ») correspond au souvenir de M. Browne de ce qu’il lui a dit,
alors que le résumé présenté au proces (« Jétais présent, j’ai participé, mais je n’ai
pas tiré ») correspond a Pinterprétation de ses propos par M. Browne (voir m.i.,

par. 53).



[61] Le témoignage de M. Browne renferme d’autres ambiguités concernant la
reconnaissance réelle par M. Araya de sa «participation» au vol malgré son
opposition a ce que le groupe mette son plan a exécution. Selon son interprétation, la
déclaration de M. Araya voulant qu’il ait été présent dans le parc permettait de
conclure a sa participation au vol qualifié : [TRADUCTION] « le fait d’avoir été la, pour
moi, signifiait qu’il avait participé » (je souligne). Cependant, lorsque l’avocat de la
défense Iui a demandé tout de suite aprés [TRADUCTION] « lorsque vous affirmez qu’il
faisait partie des agresseurs, s’agit-il seulement de votre interprétation? », M. Browne
a précisé [TRADUCTION] «[n]on, il a dit quil était la et qu’ils avaient décidé
d’aborder le gars. Il était I'un de ceux qui disaient non. Quelque chose avait mal
tourné, quelgu’un avait été atteint et il me demandait alors conseil sur ce qu’il devait
faire étant donné sa participation a I’affaire ». Méme si M. Browne a expressément
nié la présence de tout élément tendancieux dans son témoignage, il appert de celui-ci
gu’il s’est efforce de se rappeler les paroles exactes de M. Araya mais que certaines
de ses déclarations peuvent correspondre a son interprétation de ces paroles.
Toutefois, méme si sa déposition aux policiers devait étre tenue pour incompatible,
elle doit néanmoins étre considérée dans le contexte de I’ensemble de son témoignage

et des directives du juge y afférentes.

[62] Troisiemement, en ce qui concerne les propos que M. Browne aurait
lui-méme tenus lors de I’entretien & I’école, M. Araya soutient que le témoignage de
M. Browne selon lequel il lui aurait dit [TRADUCTION] «d’informer les autorités »

differe sensiblement de celui selon lequel il lui aurait dit [TRADUCTION] «de [s]e



rendre » (m.i., par.55). Monsieur Araya fait valoir que I’on invite normalement un
témoin, et non un participant a un crime, a « informer les autorités », et qu’a cause de
cette contradiction, conjuguée a d’autres qui entacheraient le témoignage de
M. Browne, le juge du proces a eu tort d’employer le mot « aveu » dans ses directives
au jury (m.., par.57). Je ne suis pas convaincu qu’il faut accorder beaucoup
d’importance en appel a [Iutilisation des termes «informer les autorités » pour
déterminer si le juge du proces a eu tort d’employer le mot «aveu» dans ses
directives. Il appert du témoignage global de M. Browne sur Ientretien des deux
hommes a Pécole qu’il ne se souvenait pas exactement de ce qu’il avait dit a
M. Araya, mais qu’il se souvenait de lui avoir dit d’informer les autorités dans le sens

de se rendre a la police.

[63] Le contexte du témoignage de M. Browne révele donc IPexistence d’une
incertitude quant aux paroles exactes de M. Araya et aux siennes lors de I’entretien a
Pécole — de méme que son explication de cette incertitude — qu’il était loisible au
jury de prendre en considération. De plus, dans ses directives au jury, le juge du

proces signale comme suit les contradictions du témoignage de M. Browne :

[TRADUCTION] Cordel Browne vous a affirmé en interrogatoire principal
que M. Araya lui avait dit qu’il avait été présent et qu’il avait participé au
vol qualifié, mais non a I’homicide. En contre-interrogatoire, on Ia
interrogé sur sa déposition recueillie sur bande vidéo au lendemain de cet
entretien. 1l a admis avoir dit a la police que M. Araya avait dit ne pas
avoir participé. 1l a également reconnu avoir dit la verit¢ aux policiers. Il
a en outre fourni une explication de la différence entre ce qu’il avait dit
au proces et ce qu’il avait dit dans sa déclaration antérieure. Puisque
M. Browne semble maintenir celle-ci, vous pouvez y voir une partie de



son témoignage. Vous devez également prendre en considération son
explication des différences. [m.i., vol. I, p. 38]

[64] Au w des interprétations possibles de la déposition de M. Browne et de
son témoignage, et compte tenu de ses dires sur la signification des contradictions,
j’estime que la directive du juge sur la maniere dont le jury devait considérer le
témoignage de M. Browne n’était pas erronee. Lorsque des contradictions étaient
susceptibles d’opposer la déposition de M. Browne a son témoignage au proces, le

jury arecu les directives voulues pour apprécier ces differences.

[65] Méme si on devait conclure que, dans son témoignage sur les propos
tenus par M. Araya le 7 octobre 2008, M. Browne interpréte ceux-ci de maniere
tendancieuse, notamment lorsqu’il se penche sur la notion de « participation », les
directives mettent expressément le jury en garde contre le risque d’ajouter foi a un tel
témoignage. Le juge précise que [TRADUCTION] «ce qui importe c’est ce qui a été dit
a M. Browne, et non ce que M. Browne pense que M. Araya voulait dire ». Par
conséquent, je ne suis pas persuadé que le juge a donné des directives erronées sur le

témoignage de M. Browne.

(2) Assimilation de I’entretien a I’école a un « aveu »

[66] Monsieur Araya soutient qu’il est préjudiciable et donc inadmissible de
qualifier I'entretien a Pécole d’«aveu» en raison du caractére disculpatoire de ses

paroles relatées initialement par I’enseignant dans sa déposition et des contradictions



relevées dans le témoignage de M. Browne. M. Araya conteste d’ailleurs la validité

de la directive suivante au jury :

[TRADUCTION] Le ministere public prétend que le 7 octobre 2008,
M. Araya a avoué avoir fait partie du groupe d’hommes qui avait
«abordé » M. Cikovic et ses amis pour les voler dans le parc Buttonwood
le soir du 3octobre 2008. Il ajoute qu’il a dit a son enseignant,
M. Browne, qu’il n’avait pas I’arme a feu, qu’il n’avait pas tiré le coup de
feu, mais qu’il avait fait partie des agresseurs. Le ministere public plaide
que, dans ce contexte, M. Araya a employé le verbe «aborder » au sens
d’approcher en vue de commettre un vol qualifie. [d.a., vol. I, p. 159]

[67] Pour I'avocat de M. Araya, 'emploi du mot «aveu» dans ce contexte
rend la directive [TRADUCTION] «toxique », de sorte qu’un nouveau proces serait
justifié selon le raisonnement suivi dans R. ¢. Samuels (2005), 196 C.C.C. (3d) 403
(C.A. Ont) (m.i., par. 58). Je ne saurais étre d’accord. Les faits de la présente affaire
ne sont pas analogues a ceux de Samuels, ou les déclarations de I'accusé étaient en
grande partie disculpatoires, mais ou le juge du proces avait dit au jury
gqu’[TRADUCTION] «elles renfermaient non seulement des aveux, mais aussi des
excuses qui tendaient a I’exonérer » (par. 27). Dans cette autre affaire, le juge du
procés avait ajouté qu’il fallait accorder plus d’importance aux déclarations
incriminantes de PPaccusé qu’a ses déclarations disculpatoires. En Cour d’appel, le
juge Armstrong a statué que la directive comportait [TRADUCTION] «de graves
lacunes. Les déclarations de Iappelant étaient en grande partie disculpatoires et
étayaient sa défense d’accident. Il était donc erroné et préjudiciable de dire des

déclarations qu’elles renfermaient des “aveux”» (Samuels, par. 28). La Cour d’appel



a donc conclu qu’il était préjudiciable que le juge du proces, dans le contexte de cette

affaire, assimile certaines déclarations de P’accusé a des « aveux ».

[68] Or, en I’espéce, le juge du procés ne qualifie pas d’aveux les déclarations
de M. Araya. Il décrit maintes fois I’échange survenu a Iécole comme un
«entretien » plutét qu’un aveu. Dans la partie des directives au jury mise en évidence
par M. Araya, le juge fait observer que [TRADUCTION] « [lle ministere public prétend
que [...] M. Araya a avoue » (je souligne). Cela revient a rappeler la these du
ministere public, a savoir que Pentretien a I’école devait étre considéré comme un
aveu de culpabilité. J’estime que, a la lumiére des autres mises en garde du jury, y
compris celle voulant qu’il doive considérer le témoignage de M. Browne seulement
pour établir ce que M. Araya a dit, et non pour interpréter ses propos, de méme que la
précision selon laquelle aveu de la seule présence sur les lieux n’est pas suffisant
pour établir la culpabilité, Iutilisation une seule fois du mot «aveu» pour faire état
de la thése du ministere public ne saurait rendre la directive « toxique » au point de

justifier sa rectification.

D. Moyens invoqués en Cour dappel de I 'Ontario

[69] Devant la Cour d’appel, M. Araya a soutenu que le juge du proceés avait
commis sept erreurs. Les juges majoritaires concluent que les lacunes imputées aux
directives au jury sur Putilisation acceptable des photos étaient suffisantes pour que
PPappel soit accueilli, si bien qu’ils ne se penchent pas sur les autres erreurs alléguées.

Deux des sept erreurs alléguées a I'origine — Padmissibilité¢ en preuve des photos et



les directives au jury s’y rapportant, ainsi que la directive du juge sur le témoignage
de M. Browne — sont invoquées devant notre Cour. Les cing autres motifs invoqués

en Cour d’appel ont trait aux erreurs suivantes reprochées au juge de premiere

instance :
[TRADUCTION]
[a] Pomission d’instruire le jury sur les implications du rejet de I’alibi de
I"appelant;
[b] Pomission de faire une mise en garde de type Vetrovec a I’égard du
témoignage de George Athens, un témoin oculaire;
[c] Pomission de bien instruire le jury sur la responsabilit¢ du participant
suivant le par. 21(2) du Code criminel [. . .];

[..]

[d] Pomission de préciser au jury que le ministere public n’avait pas a
demander a lappelant pourquoi son enseignant aurait menti et I’aurait
impliqué dans I’homicide alors qu’ils étaient en bons termes;
[e] lautorisation du ministére public a mettre en preuve les actes de
Pappelant au moment ou il a appris qu’il faisait I'objet d’un mandat
d’arrestation, et apres son arrestation, pour établir son comportement
apres le fait et etayer une inférence de culpabilité. (Motifs de la Cour
d’appel, par. 68, le juge Strathy, dissident)

[70] Pour les motifs exposés par le juge Strathy, je conviens que le juge du

procés n’a pas commis d’erreur a I’égard de I'un ou I'autre de ces cing motifs d’appel

supplémentaires.

E.  Disposition réparatrice



[71] Puisque je conclus que les directives au jury etaient adéquates, il est
inutile d’examiner si les faits de Pespéce justifieraient I’application de la disposition

réparatrice correspondant au sous-al. 686(1)b)(iii) du Code criminel.

V. Conclusion

[72] Le pourvoi est accueilli et la déclaration de culpabilité d’homicide
involontaire coupable est rétablie. Le dossier est renvoyé a la Cour d’appel de

I’Ontario pour qu’elle statue sur I'appel visant la détermination de la peine.

Pourvoi accueilli.

Procureur de l'appelante . Procureur général de I’'Ontario, Toronto.

Procureurs de ['intimé . Lockyer Campbell Posner, Toronto.



