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HOMOPHOBIE ET HOMONATIONALISME :
réforme du droit LGBTQ au Canada

Miriam Smith, Université York, Canada

Résumé

Cet article examine les tensions et les contradictions entre, d’une part, la reconnaissance des relations
entre partenaires de méme sexe et I'adoption de dispositions juridiques contre la discrimination et,
d’autre part, le maintien de dispositions pénales — symboliques et effectives — régulant les relations
sexuelles entre personnes de méme sexe. L'étude de ces tensions porte sur les 40 dernieres années,
jusqu’aux récentes mesures du gouvernement de Justin Trudeau, élu en 2015, lesquelles couvrent les
tentatives de réforme du droit pénal, la radiation des condamnations antérieures pour des rapports
sexuels entre personnes de méme sexe, la présentation d’excuses aux lesbiennes, gais, bisexuels,
transgenres et queer (LGBTQ) pour la discrimination dont ils ont été victimes dans le passé et
lindemnisation de ces communautés. Je soutiens que la dichotomie marquant la réforme du droit
et des politiques publiques témoigne de la persistance d’'une homophobie politique parallelement
a une glorification homonationaliste de la normativité queer. Rendant compte de I'échec répété du
gouvernement fédéral a réformer les lois pénales qui perpétuent les inégalités formelles et juridiques
auxquelles font face les personnes LGBTQ, I'article met en lumiére la ténacité de politiques publiques
homophobes combinée a un discours politique homonationaliste ainsi qu’a des progres réels dans la
reconnaissance des droits queer. Je conclus par un examen des répercussions de cette discordance sur
les théories de 'homophobie et de ’homonationalisme dans le droit et dans les politiques.
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INTRODUCTION

Ces dernieres années, au Canada comme ailleurs, les lesbiennes, gais, bisexuels, transgenres et queer
(LGBTQ) ont pris le devant de la scéne du politique et des politiques publiques. QU’il s’agisse des débats
autour du mariage homosexuel ou de la présence de Justin Trudeau, I'actuel premier ministre du Canada,
aux défilés de la fierté gaie, les « droits des homosexuels » se sont imposés comme un signe international
de la diversité et de la tolérance canadiennes. Et pourtant, les progrés réalisés au Canada en matiére de
reconnaissance des droits des LGBTQ se sont accompagnés de politiques publiques homophobes qui
avalisent la criminalisation symbolique et effective des
relations sexuelles anales. Le présent article examine i . .
les tensions et les contradictions entre, d’'une part, Le pr.'esent article exan*fln.e

la reconnaissance des relations entre partenaires de les tensions et les contradictions
méme sexe et I'adoption de dispositions juridiques ~ €Ntre, d’une part, la reconnaissance des
contre la discrimination et, d’autre part, le maintien relations entre partenaires de méme
de dispositions pénales — symboliques et effectives sexe et I'adoption de dispositions

— régulant les relations sexuelles entre personnes juridiques contre la discrimination et,
de méme sexe. L'étude de certaines de ces tensions  '5,,tre part, le maintien de dispositions
couvre la période allant de la décriminalisation
(partielle) de 'homosexualité en 1969 a la derniére
série de réformes du droit LGBTQ entreprise par le
gouvernement libéral de Justin Trudeau, élu en 2015.
Je soutiens que la dichotomie qui marque la réforme
du droit et des politiques publiques témoigne de la persistance de ’lhomophobie politique parallelement
a une glorification homonationaliste de I'inclusion queer. Je conclus par un examen des répercussions
de cette discordance sur les théories de ’homophobie et de ’homonationalisme dans le droit et dans
les politiques.

pénales — symboliques et effectives —
régulant les relations sexuelles entre
personnes de méme sexe.

Une grande partie des débats sur les politiques LGBTQ actuelles dans des pays comme le Canada
tourne autour de ’lhomonormativité et de ’lhomonationalisme. Dans cette optique, les progres réalisés
au chapitre de la reconnaissance des droits LGBTQ tendraient a privilégier les couples homosexuels qui
ressemblent aux couples hétérosexuels sauf pour ce qui est de 'orientation sexuelle. Les gains obtenus
sont « normatifs », mais « homo » et donc « homonormatifs ». Dans certains cas, ces discussions mettent
aussi en évidence les rapports entre ’homonormativité et le néolibéralisme, la domestication des
couples de méme sexe s’inscrivant dans les valeurs néolibérales de responsabilisation et de privatisation
(Duggan, 2002). Les travaux sur ’lhomonationalisme montrent comment le discours politique LGBTQ
dominant associe la lutte pour la reconnaissance des droits a la glorification d’'une tolérance nationale
qui tranche avec une altérité racialisée, particulierement celle de I'lslam, dans le sillage de la guerre
contre le terrorisme (Puar, 2007). D’autres travaux mettent en relief la racialit¢é du militantisme
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politique et juridique LGBTQ, au Canada notamment, racialité qui se manifeste dans la domination
écrasante des Blancs au sein du mouvement et dans le recours au discours du mouvement américain
des droits civils pour revendiquer I'égalité en matiere de mariage (Lenon, 2005, 201 |). En Amérique du
Nord, certains chercheurs se sont récemment intéressés a l'incidence du colonialisme de peuplement
sur les politiques des mouvements queer et ont tenté de montrer comment les mouvements queer
perpétuent les pratiques héritées du colonialisme (Morgensen, 2010; Smith, 2010).

Le présent article, en revanche, s’inscrit dans la mouvance des travaux récents qui font ressortir la
persistance de I’homophobie dans la sphére politique, méme la ou des progrés ont été réalisés, méme
dans ces places where we have won comme le disent Browne et Nash (2014: 332). Rendant compte
de I'échec répété du gouvernement fédéral a réformer les lois pénales qui perpétuent les inégalités
formelles et juridiques auxquelles font face les personnes LGBTQ, I'article met en lumiére la ténacité
de politiques publiques homophobes combinée a un discours politique homonationaliste ainsi qu’a des
progres réels dans la reconnaissance des droits queer.

Je conclus par un examen des répercussions de cette discordance sur les théories de I’homophobie
et de homonationalisme dans le droit et dans les politiques. Le concept d’homonationalisme fait
obstacle a un examen systématique de ’homophobie légale et pourtant, dans certains cas, au Canada
notamment, '’homonationalisme et I’homophobie enchassée dans la loi peuvent trés bien coexister.
Cette cohabitation laisse entrevoir la nécessité de nouveaux travaux théoriques et empiriques sur la
persistance de ’homophobie légale, méme dans des pays comme le Canada qui sont pergus comme des
modeéles de reconnaissance absolue des droits LGBTQ.
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HOMONATIONALISME, HOMOPHOBIE
ET REFORME DU DROIT

Le terme « homonationalisme », créé par Puar dans son ouvrage Terrorist Assemblages (2007), est
devenu un mot fourre-tout désignant les stratégies militantes et les politiques publiques qui vantent
'acceptation des citoyens queer et la reconnaissance des droits LGBTQ, aux dépens d’un «autre »
racialisé. Dans le sillage du | | septembre, Puar s’intéresse tout particulierement a I'« autre » musulman
et au discours civilisateur de 'administration Bush,
qui sous-tend la « guerre contre le terrorisme ».

Selon Puar, la réforme du droit LGBTQ procéde L’homonationalisme est donc une
de la normalisation des couples blancs de méme critique du militantisme LGBTQ

sexe issus de la classe moyenne, percus comme dominant et des demandes qui se
semblables aux couples hétérosexuels et, de ce fait, limitent a I'égalité de droit dans des
dignes d’une citoyenneté a part entiére et d’une pays comme les Etats-Unis.

pleine reconnaissance. La racialisation du mouvement

dominant aux Etats-Unis et ailleurs est soulignée avec

force. Dans I'optique de 'homonationalisme, ce mouvement est dominé par les Blancs, qui pratiquent
exclusion et qui marginalisent I'expérience des gens de couleur, des migrants, des transgenres et
des moins nantis. Lhomonationalisme est donc une critique du militantisme LGBTQ dominant et des
demandes qui se limitent a I'égalité de droit dans des pays comme les Etats-Unis.

L'« homonormativité » explique dans une large mesure la force actuelle du concept d’homonationa-
lisme. Schotten (2016) observe que le terme « homonationalisme » vient de la fusion des termes
« homonormativité » et « nationalisme» et souligne a cet égard les travaux sur I'hétéro et
’lhomonormativité menés a la fin des années 1990 et au début des années 2000 par Berlant et Warner
(1998) ainsi que par Duggan (2002). Schotten fait état du contexte politique sous-tendant I'analyse
initiale de Duggan. Le terme « homonormativité » décrit alors la position politique des hommes gais
de la droite américaine, comme celle du chroniqueur Andrew Sullivan pour qui les couples de méme
sexe different des couples hétérosexuels uniquement par leur orientation sexuelle. Et ces hommes gais
font partie intégrante de la culture de consommation privatisée assimilée au mode de vie américain.
Lenon (2005, 2011) applique cette critique au mouvement de revendication du mariage pour les
conjoints de méme sexe au Canada. Elle reléve la nature trés racialisée du mouvement, tant par la
place prépondérante des couples blancs de méme sexe dans les causes portées devant les tribunaux
que par le recours au symbolisme du mouvement américain des droits civils comme modéle des luttes
pour I'égalité des couples de méme sexe. Si, comme le montre Schotten, '« homonormativité » est
une impossibilité pour Berlant et Warner (1998) puisque les pratiques homosexuelles ne pourraient
jamais imposer de normes dans une société hétérosexuelle et bien que Duggan ait créé le terme
« homonormativité » spécifiquement en référence aux revendications politiques de la droite gaie
américaine, '’homonormativité est désormais associée a I'assimilation queer.
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En plus de s’intéresser aux termes « homonationalisme » et « homonormativité », les études récentes
se sont aussi attachées a celui de pinkwashing (« rosissement »), une stratégie politique qui permet aux
Etats de faire oublier leurs actes répréhensibles en mettant en valeur leur traitement respectueux des
communautés LGBTQ (Gentile et Kinsman, 2016). Ce concept, soutient Schotten (2016), signale une
mutation du sens de ’lhomonationalisme dans les travaux récents de Puar et Mikdashi (2012), ce terme
désignant selon lui (2016: 360) un « exceptionnalisme sexuel occidental généralisé par lequel 'Occident
ou les puissances impériales fondent leur ascendant sur leur protection ostensible des droits des gais et
sur le renforcement de cette protection » [notre traduction].Le terme « ostensible » souléve le probleme
de I'approche homonationaliste et homonormative pour comprendre les situations caractérisées par
une combinaison discordante de réglementations et de politiques, certaines perpétuant la stigmatisation
des communautés LGBTQ et d’autres célébrant I'appartenance des LGBTQ a la nation. Cette réticence
a réformer les lois régissant les relations sexuelles des gais peut étre rattachée a une approche
homophobe du droit et des politiques publiques qui perpétue la stigmatisation du mode de vie queer.
Comme I'explique Zanghellini (2012: 358), « il arrive que le recours au concept d’homonationalisme
discrédite inutilement le discours et le militantisme axés sur les droits des gais » [notre traduction], ce
qui peut compliquer la dénonciation des lois homophobes.

Certains chercheurs utilisent le concept d’homophobie pour décrire les luttes politiques actuelles en
faveur des droits des gais. Bosia et Weiss (2013) ont créé I'expression « homophobie politique » pour
rendre compte de situations a 'opposé du pinkwashing, notamment I'utilisation d’attaques homophobes
contre les queer dans le but de renforcer le soutien

Pour Chamberland et Lebreton, politique aux gouvernements nationaux. Cependant,

« ’lhomophobie recouvre un spectre ’'emploi du terme « homophobie » pour caractériser
qui englobe la haine et la violence, mais Ie§ Rolitiques publiques et les lois est aussi critiqué.
aussi la peur, I'inconfort, le malaise A|E15|, pour C;hamberland et Lebreton .(20I2: 27),
, o . « ’lhomophobie recouvre un spectre qui englobe la

envers ’lhomosexualité ou en présence hai la viol . ] i fort. |
d’une personne homosexuelle ». aine et la vio efnce, mais aussi la peur, l'incon 0|: ,le
malaise envers ’homosexualité ou en présence d’une
personne homosexuelle ». Les auteures concluent
que ce terme ne permet pas de rendre compte adéquatement de la stigmatisation des personnes
LGBTQ parce qu’il réduit le probleme a une question d’attitude. Selon Chamberland et Lebreton, le
terme « hétérosexisme » se révele plus utile dans la mesure ou il rend compte de la hiérarchie sociale
des sexualités au lieu de confiner le probleme a des attitudes individuelles. Browne et Nash, quant a
elles, portent un coup a I'idée d’une diffusion transnationale des modeles de droits LGBTQ en mettant
en lumiere 'opposition a ces droits dans les pays ou des progres en cette matiére ont été réalisés, where
we have won (par exemple en Grande-Bretagne et au Canada). Dans leur comparaison des campagnes
en faveur du mariage homosexuel en Australie et au Canada, Johnson et Tremblay (2018) soulignent
un manque de volonté politique qui se traduit par une incapacité a éliminer les inégalités juridiques au

chapitre des relations entre partenaires de méme sexe.
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De fait, les délais interminables qui marquent la réforme du droit pénal canadien pour y effacer les der-
niéres traces de traitement discriminatoire de la sexualité gaie peuvent étre interprétés comme une
résistance a la pleine reconnaissance des personnes LGBTQ comme citoyens.Que I'on parle de résistance
et de manque de volonté politique ou que 'on utilise les concepts d’homophobie ou d’hétérosexisme,

il reste que, manifestement, ces phénomenes coexis-
tent avec la glorification homonationaliste des droits
LGBTQ. Une loi qui stipule un age de consentement
différent pour certainsactes sexuels (les relationsanales)
enchasse dans le droit une discrimination a I'endroit
des hommes gais. J'utilise ici le terme « homophobie
légale » pour désigner ce type de discrimination
légalisée. L'analyse axée sur I'homonationalisme ne
devrait servir ni a occulter la persistance de politiques
publiques homophobes ni a sous-estimer les effets

L'analyse axée sur
I’lhomonationalisme ne devrait
servir ni a occulter la persistance de
politiques publiques homophobes ni
a sous-estimer les effets concrets de
la modification des lois.

concrets de la modification des lois, qu'il s’agisse des progrés accomplis en matiére de reconnaissance
des droits ou de I'incapacité a obtenir une réforme du droit. Au-dela des débats normatifs sur les
effets positifs et négatifs de la réforme du droit LGBTQ, le cas du Canada montre, de fagon empirique,
la ténacité d’'une opposition aux droits LGBTQ, malgré les discours célébrant la diversité et I'inclusion.
Lhomonationalisme et ’lhomophobie coexistent dans le méme espace juridique. C’est ce qu'illustreront

les prochaines sections.
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CONTROVERSES CANADIENNES
AUTOUR DES DROITS LGBTQ

Le Canada est souvent considéré comme un modéle mondial de reconnaissance des droits LGBTQ.
En 1969, 'lhomosexualité est partiellement décriminalisée, des dispositions du Code criminel du Canada
relatives a la grossiére indécence étant modifiées pour autoriser de telles pratiques sexuelles,a condition
qu’elles soient menées en privé entre deux adultes consentants agés de 2| ans ou plus. En 1977,
le Québec est la premiére province au Canada a interdire la discrimination fondée sur 'orientation
sexuelle et a enchasser cette interdiction dans sa législation provinciale sur les droits de la personne.
En 1982, le Canada procede a une importante réforme constitutionnelle, dans une large mesure pour
contrer la montée du mouvement souverainiste au Québec (Russell, 2017: 353-391). Cette réforme
donne lieu a 'adoption d’une charte des droits, la Charte des droits et libertés (désormais la Charte), qui
interdit différentes formes de discrimination, notamment la discrimination fondée sur le sexe, I'origine
nationale ou I'age. Dés les années 1980, l'inclusion de I'orientation sexuelle comme motif illicite de
discrimination dans la Charte suscite des débats. En 1995, la décision de la Cour supréme dans I'affaire
Egan reconnait I'orientation sexuelle comme motif discriminatoire, un précédent confirmé par des
décisions ultérieures de la Cour supréme. Dés lors, la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle
est interdite dans tous les secteurs de compétence du Canada — fédéral, provincial et territorial.
Si I'identité de genre était alors incluse sous la rubrique du sexe, I'expression de genre et l'identité
de genre sont aujourd’hui reconnues explicitement comme motifs interdits de discrimination dans
la plupart des secteurs de compétence du Canada. De plus, les relations entre partenaires de méme
sexe et les droits parentaux de couples de méme sexe sont reconnus partout au Canada lors de la
légalisation du mariage civil entre personnes de méme sexe en 2005 (Wintemute, 2005).

Ces changements de politiques font des personnes LGBTQ des citoyens titulaires de droits, ayant
le pouvoir de faire valoir leurs droits constitutionnels en vertu de la Charte. Cette protection
constitutionnelle est amplifiée par le statut quasi mythique de la Charte tant au Canada anglais qu’au
Queébec (Smith, 2007). Au Canada anglais, la Charte est associée au nationalisme canadien, alors qu’au
Queébec, elle est percue comme un instrument fédéral illégitime qui contraint les pouvoirs du Québec
en matiére de langue et d’éducation, des champs de politiques qui protegent les francophones. Quoi
qu’il en soit, les débats récents montrent a quel point ’'homophobie subsiste toujours dans les politiques
publiques fédérales. Les débats qui s’inscrivent dans le sillage de I'élection du gouvernement libéral de
Justin Trudeau en 2015 portent sur la réforme des lois désuétes encadrant l'activité sexuelle, sur les
excuses présentées en 2017 par le gouvernement pour la discrimination passée et sur la radiation de
condamnations antérieures des dossiers criminels (Salerno,2018a). Le Parti libéral de Trudeau est percu
comme sympathique aux revendications des gais, et son arrivée au pouvoir,comme |'occasion d’éliminer
les dernieres formes d’inégalité de droit et de redresser les torts du passé. Les politiques actuelles
présentent la discrimination comme s’il s’agissait d’'une pratique révolue, passant ainsi sous silence
la stigmatisation encore codifiée dans les dispositions du Code criminel. La solution aux problémes et
pratiques du passé consiste a présenter des excuses et a nettoyer les dossiers criminels. Mais, malgré
ces gestes symboliques, la réforme complete du Code criminel se fait encore attendre, de sorte que la
glorification homonationaliste de la diversité canadienne se poursuit sur un fond de politiques toujours
empreintes d’homophobie.
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ECHEC DE LA REFORME DU DROIT PENAL, 1969-2015

Au Canada, le droit pénal reléve de la compétence fédérale, sa mise en application étant régie par le
Code criminel fédéral, alors que la responsabilité de 'administration de la justice incombe aux provinces.
Le Code criminel a longtemps été un mécanisme de régulation des pratiques sexuelles queer. Comme
beaucoup d’autres pays de I'Empire britannique, le Canada avait inscrit en bloc dans ses propres lois,
les lois victoriennes encadrant l'activité sexuelle, notamment celles interdisant la grossiére indécence,
la sodomie et les maisons closes. La décriminalisation (partielle) de ’homosexualité en 1969 se fait
par I'adoption d’'une exception a l'article du Code

criminel traitant de la grossiere indécence pour des

rapports sexuels ayant lieu en privé entre deux Comme l'observent de nombreux
adultes consentants de 21 ans ou plus. Cependant, analystes, ces modifications ménent
la réforme ne modifie pas la structure générale a une décriminalisation partielle
des dispositions relatives a la grossiére indécence, de ’homosexualité en confinant
qui sont maintenues. Les débats de 1969 a la expressément les pratiques sexuelles

Chambre des communes présentent clairement
’homosexualité comme une pathologie qui pousse
les homosexuels a dévier de la norme. Dans son
discours sur la décriminalisation, le gouvernement
libéral souligne que les politiques publiques ne doivent pas étre dictées par les valeurs religieuses,
qu’elles doivent s’énoncer a la lumiere de la science médicale et que le Canada doit s’inspirer du modéle
britannique de décriminalisation incarné dans le Sexual Offenses Act de 1967. Aucun de ces arguments
n'a pour effet d’extraire les personnes LGBTQ de la catégorie des déviants. Comme l'observent de
nombreux analystes, ces modifications menent a une décriminalisation partielle de I’homosexualité
en confinant expressément les pratiques sexuelles entre partenaires de méme sexe au domaine privé
(Kinsman, 201 3; McGhee, 2000).

entre partenaires de méme sexe
au domaine privé.

D’autres modifications au Code criminel font 'objet de discussions au cours des années suivantes.
Au début des années 1980, le gouvernement de Pierre Trudeau envisage de retirer la sodomie et la
grossiére indécence du Code criminel pour les remplacer par une clause sur les relations sexuelles anales
et de faire passer I'age du consentement de 21| ans
En 1987, le gouvernement Mulroney a 18 ans. Ces changements ne seront cependant pas
modifie le Code criminel pour abroger adoptés. Apres son arrivée au pouvoir en 1984, le
Pinfraction de grossiére indécence. gouve’rnement cons_er:vateur de Br_ian Mulroney’tient
Le terme « sodomie » est remplacé par une séance de comité p:flrlement.aur‘e sur I.’elntree. en
. . vigueur de larticle relatif au droit a I'égalité (article
celui de « relations sexuelles anales »,

] . di p I5) de la nouvelle Charte. Le comité recommande
et cette pratique reste interdite, sau un ensemble de mesures visant a éliminer la discri-

en prive, entre conjoints maries ou mination fondée sur 'orientation sexuelle,y compris
entre adultes consentants, 'age de I'harmonisation de I'Age de consentement (Canada,
consentement étant établi a 18 ans. 1985: 32). En 1987, le gouvernement Mulroney
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modifie le Code criminel pour abroger l'infraction de grossiére indécence. Le terme « sodomie » est
remplacé par celui de « relations sexuelles anales », et cette pratique reste interdite, sauf en privé, entre
conjoints mariés ou entre adultes consentants, 'age de consentement étant établi a 18 ans a I'article
159 du Code criminel (Hooper, 2014; Nicol, 2017).

Ces inégalités juridiques seront contestées devant les tribunaux. De 1995 a 2006, plusieurs affaires
mettent en cause la constitutionnalité de l'article 159. Dans I'affaire clé R.c. C.M. (1995),la Cour d’appel
de I'Ontario déclare que larticle 159 contrevient a la Charte. Dans cette affaire, ’lhomme d’un couple
hétérosexuel non marié est poursuivi en vertu de l'article 159 pour avoir eu des relations sexuelles
anales avec sa partenaire mineure. Les trois juges s’accordent pour dire que l'article contrevient a
la Charte, deux d’entre eux en raison d’une discrimination fondée sur I'age, et la troisieme, Rosalie
Abella qui siegera plus tard a la Cour supréme, en raison d’une discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle (R. c. C.M.[1995]). La décision d’Abella reléve explicitement le traitement inégal des relations

sexuelles anales par rapport a d’autres formes

d’expression sexuelle et met en relief I'incidence

La disposition du Code criminel de soumettre les relations anales a un traitement
sur les relations sexuelles anales distinct en vertu du Code criminel.Largument d’Abella
vise spécifiquement les hommes gais s’articule autour du contraste entre la situation d’'une
puisque ces relations sont « une forme personne de |4 ans qui choisit d’avoir des relations
fondamentale d’expression sexuelle sexuelles anales et celle d’'une personne du méme

age qui choisit d’autres formes d’expression sexuelle.
Dans le premier cas, la personne contrevient a la
Les hommes homosexuels font donc loi tant qu’elle n’a pas atteint I'age de 18 ans ou

I'objet d’un traitement discriminatoire ~ tant qu'elle n'est pas mariée, et dans le second, la
personne peut consentir librement des I'age de |4 ans

a diverses formes de relations hétérosexuelles avec

un partenaire hors des liens du mariage. L'argument
tel qu’il est construit permet a Abella de montrer que les relations sexuelles anales font I'objet d’'un
traitement différentiel aux termes de la loi. Abella cerne ensuite la signification et 'importance de ce
traitement différentiel : 'orientation sexuelle est un motif de discrimination interdit par la Charte, et
les lesbiennes et les gais constituent un groupe historiquement défavorisé dans la société canadienne.
La disposition du Code criminel sur les relations sexuelles anales vise spécifiquement les hommes gais
puisque ces relations sont « une forme fondamentale d’expression sexuelle pour [eux] », observe Abella
dans sa décision. Les hommes homosexuels font donc I'objet d’un traitement discriminatoire contraire
a la Charte.

pour [eux] » [...].

contraire a la Charte.

D’autres causes portées devant les tribunaux donnent lieu a des décisions analogues. Dans I'affaire Halm
c. Canada, une cour fédérale conclut que I'article 159 établit une discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle et sur I'age, puisque I'age de consentement est alors de 14 ans pour d’autres formes d’actes
sexuels. Quelques années plus tard, en 1998, au Québec, la cour parvient a la méme conclusion dans
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une importante affaire, R. c. Roy. Un homme est alors accusé d’avoir eu des relations sexuelles anales
avec un mineur, en infraction a l'article 159. Dans sa défense, 'accusé invoque I'inconstitutionnalité de
larticle 159,alléguant que celui-ci autorise une discrimination fondée sur I'age, I'état civil et I'orientation
sexuelle. Le juge de premiere instance rejette I'argument constitutionnel de I'accusé, arguant que
celui-ci doit d’abord faire la preuve de son homosexualité pour pouvoir se prévaloir du test de la
constitutionnalité relativement a la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle. Cette décision va a
encontre des arguments constitutionnels avancés dans I'affaire R. c. C.M. mettant en cause un homme
accusé en vertu de l'article 159 d’avoir eu des relations sexuelles anales avec une mineure. La Cour
d’appel du Québec déclare que I'accusé n’a pas a prouver son orientation sexuelle devant la cour pour
alléguer une violation des dispositions de la Charte par l'article du Code (R. c. Roy, 1998; voir aussi
Corriveau, 201 I: 143—144).

Plusieurs autres affaires en Ontario (R. c. S (A), 1998), en Alberta (R. c. Roth, 2002), en Colombie-
Britannique (R. c. Blake, 2003) et en Nouvelle-Ecosse (R. c. F, 2006) produisent des résultats similaires.
En Ontario, en 2001, un homme accusé en vertu de I'article 159 engage des poursuites au civil contre
le procureur général alléguant que larticle 159 du Code criminel aurait dii étre abrogé puisqu’il soumet
les hommes gais a I'arbitraire de I'Etat (Lucas c. Commission des services policiers de Toronto, 2001).
La Cour supérieure de justice de I'Ontario statue que la demande ne peut pas faire I'objet d’'une
procédure judiciaire parce que l'inaction du législateur ne constitue pas un délit et parce que le
demandeur ne peut pas alléguer une violation de ses droits garantis par la Charte, I'article 159 ayant
déja été déclaré inconstitutionnel (Lucas c. Commission des services policiers de Toronto, 2001). Plus
récemment, en 2006, la Cour d’appel de la Nouvelle-Ecosse déclare inconstitutionnelles les accusations
portées en vertu de I'ancienne disposition du Code criminel sur la « sodomie », antérieure a l'article
159, dés le 17 avril 1985, date de I'entrée en vigueur de I'article 15 de la Charte portant sur les droits
a I'égalité (R. c.F, 2006).

Bien que la décision rendue dans I'affaire R. c. C.M. représente une victoire pour les droits reconnus
par la Charte et, dans le cas du jugement minoritaire d’Abella, une victoire pour le droit d’expression
sexuelle des hommes gais, aucune autre cour de justice n’établira, a I'instar d’Abella, le lien entre les
relations sexuelles anales et le droit a 'expression sexuelle.Au lieu de s’attacher aux droits des hommes
gais et a linterdiction de discrimination en vertu de la Charte, les arguments avancés dans d’autres
affaires s’appuient sur des descriptions détaillées de la stigmatisation associée aux dispositions du Code
criminel sur la sodomie et la grossiére indécence ainsi que sur 'opposition morale a ’lhomosexualité. Par
exemple, dans I'affaire R. c. Roth, la cour déclare ce qui suit:

Linfraction de relations sexuelles anales tire son origine de I'infraction de sodomie qui, elle-méme,
vient du péché biblique de sodomie. Il s’agit d’une infraction qui entrainait une stigmatisation toute
particuliére et contre laquelle le consentement ne pouvait constituer une défense. L'infraction antérieure
de sodomie se distinguait, par sa nature et sa portée, des autres délits sexuels. (Cité in R. c. Roth, 2002:
s.23 - [notre traduction])
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Dans l'affaire Halm, la cour cherche a déterminer si les droits garantis par les articles 7 et |5 peuvent
étre contraints par larticle |, c’est-a-dire si des restrictions au droit a la liberté et a la sécurité de
la personne (article 7) et aux droits a I'égalité sans discrimination fondée sur I'dge ou I'orientation
sexuelle (article 15) sont justifiées « dans le cadre d’une société libre et démocratique » selon le libellé
de larticle |.La cour statue que:

[d]ans une société libre et démocratique, la criminalisation d’une activité ne peut se justifier uniquement
du fait qu’une partie ou peut-étre méme la majorité des citoyens la considerent immorale. Renforcer les
préceptes moraux et empécher les jeunes homosexuels de reconnaitre leur orientation sexuelle des
leur jeunesse ne constituent pas des objets pouvant justifier que I'activité en cause soit une infraction
sous le régime du Code criminel. (R. c. Halm [1995])

Bien que l'article soit jugé inconstitutionnel, la décision reconnait I'existence d’une opposition aux
pratiques homosexuelles et les jugements moraux que certains portent sur ces pratiques sexuelles.
Cette reconnaissance manifeste dans la décision renforce la stigmatisation de la sexualité queer, tout
comme le fait la juge dans l'affaire Roth lorsqu’elle décrit la condamnation historique de la sodomie.
En revanche, la décision d’Abella dans [I'affaire R. c. C.M. souligne l'importance fondamentale de
I'expression sexuelle des hommes gais et, de ce fait, permet de contrer la stigmatisation traditionnelle
de ’homosexualité. Méme si I'argument d’Abella differe de ceux avancés par les deux autres juges, les
trois affaires donnent lieu a une méme conclusion juridique.

Dans son commentaire sur ces décisions, Casswell (2004: 224-228) observe que la non-abrogation par
le Parlement de I'article 159 viole les droits des jeunes gais garantis par la Charte, crée des régimes
juridiques différents pour le traitement des relations sexuelles anales dans les différents territoires de
compétence (les cours ayant invalidé I'article 159 dans certains territoires de compétence, mais pas
dans d’autres), et permet a des territoires de compétence dont les tribunaux ont invalidé la disposition
de continuer a porter des accusations par méconnaissance des décisions pertinentes, comme dans le
cas de I'affaire Lucas c. Commission des services policiers de Toronto (2001). Bien que le gouvernement
modifie la Loi canadienne sur les droits de la personne en 1996 pour ajouter I'orientation sexuelle aux
motifs illicites de discrimination conformément aux arréts des tribunaux et qu’il légifére en matiere de
mariage civil des couples de méme sexe en 2005 conformément aux décisions relatives a la Charte, il
refuse de modifier le Code criminel. Lors de légalisation du mariage entre conjoints de méme sexe en
2005, le gouvernement proclame que I'attachement des Canadiens aux droits LGBTQ reconnus par
la Charte est un élément fondamental de l'identité nationale (Smith, 2007). Apparemment, il en va
autrement pour l'article 159.

Le refus fédéral de modifier le Code criminel ne laisse qu’un seul autre moyen d’éliminer l'article
159 : 'obtention d’une décision de la Cour supréme a cet effet. Linvalidation de l'article 159 par les
tribunaux inférieurs partout au pays laisse penser que la Cour supréme emboitera le pas. Toutefois,
le gouvernement fédéral n’interjette pas appel des décisions sur l'inconstitutionnalité de I'article 159,
de sorte que la disposition est maintenue. Un appel a la Cour supréme des décisions des tribunaux
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inférieurs par le gouvernement fédéral aurait ouvert la porte a une décision définitive d’invalidation
de cet article. Les gouvernements fédéraux successifs refusent tous d’interjeter appel ou de modifier
le Code criminel, permettant ainsi le maintien de cette disposition en dépit des décisions des tribunaux
inférieurs.

Cette approche politique se poursuit sous le gouvernement conservateur' de Stephen Harper, élu
en 2006. Au cours de ses différents mandats de 2006 a 2015, ce gouvernement met en oeuvre des
politiques a la fois homophobes, transphobes et homonationalistes. D’une part, le parti au pouvoir
ne cherche pas a rouvrir la question du mariage homosexuel méme si ses membres s’opposent a
cette mesure (Rayside, 2017). Le gouvernement fait
une promotion sélective du bilan positif du Canada au

chapitre des droits LGBTQ pour soutenir ses objectifs Non seulement le gouvernement

en matiére de politique étrangére, 3 commencer Harper refuse-t-il d’instaurer un
par la condamnation en 2009 de la loi de 'Ouganda age de consentement uniforme,
contre 'homosexualité (Epprecht et Brown, 2017: il fait passer, en 2008, I’age de con-
72-75). D’autre part, le gouvernement s’oppose sentement de 14 ans a 16 ans pour
vigoureusement a toute modification de la législation les rapports hétérosexuels tout

fédérale sur les droits de la personne qui prendrait en
compte I'expression de genre et l'identité de genre.
Non seulement le gouvernement Harper refuse-
t-il d’instaurer un age de consentement uniforme,
il fait passer, en 2008, I'age de consentement de 14 ans a 16 ans pour les rapports hétérosexuels tout
en le maintenant a 18 ans pour les relations sexuelles anales. Plusieurs organismes queer témoignent
devant le comité parlementaire chargé de I'étude des modifications proposées et soulignent la nature
problématique de l'article 159, mais en vain (Coalition pour les droits des lesbiennes et personnes gaies
en Ontario - CLGRO, 2008; Hunt, 2009).

en le maintenant a 18 ans pour
les relations sexuelles anales.

Outre larticle 159, le Code criminel contient diverses dispositions qui sont utilisées pour réguler la
sexualité queer. Parmi les plus importantes figurent celles qui portent sur les maisons de débauche.
Bien qu’elles ne soient pas contestées devant les tribunaux par les groupes LGBTQ, elles le sont a
d’autres fins, notamment dans l'affaire Bedford sur le travail du sexe et dans l'affaire Labaye sur les
activités d’un club d’échangisme montréalais. Dans les deux cas, certains éléments des dispositions
relatives aux maisons de débauche sont déclarés inconstitutionnels. Il a donc lieu de croire que, comme
dans le cas de l'article 159, la Cour supréme déclarerait inconstitutionnels ces articles du Code criminel
(Canada, 2018a: 8).
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EXCUSES DU GOUVERNEMENT LIBERAL
ET AMORCE DE REFORME DU DROIT, 2015-2018

En 2015, l'élection du gouvernement libéral dirigé par Justin Trudeau ouvre la voie a une nouvelle
stratégie politique pour une réforme du droit LGBTQ. L'une des premiéres mesures du nouveau
gouvernement est de donner suite a la longue mobilisation politique de la communauté trans visant
a réformer la législation fédérale sur les droits de la personne pour faire reconnaitre I'identité de
genre et 'expression de genre (Canada, 2017). Si la Commission canadienne des droits de la personne
recoit depuis au moins 2000 les plaintes de discrimination fondée sur ces motifs, I'inclusion explicite
de I'identité et de I'expression de genre est revendiquée depuis longtemps et représente la premiere
mesure de reconnaissance des droits LGBTQ du nouveau gouvernement libéral (pour un apercu des
enjeux trans, voir Kirkup, 2018).Un an apreés son élection, ce gouvernement nomme un conseiller spécial
sur les questions LGBTQ, le député Randy Boissonnault (Canada, 2018b). Malgré ces interventions,
'approche du gouvernement libéral en matiere de réglementation pénale de la sexualité et de radiation
des condamnations passées montre une persistance de la stigmatisation des communautés LGBTQ.

Dans le dernier cycle de débats sur la réforme du droit, Egale, le principal organisme politique LGBTQ
du Canada, s’associe a des experts juridiques pour lancer un appel a la réforme des lois régissant
les pratiques sexuelles et pour présenter un ensemble de demandes visant la reconnaissance de la
discrimination dont ont été victimes, par le passé, les personnes LGBTQ. Le volumineux rapport d’Egale
sur les inégalités existantes s’intitule The Just Society Report (Elliott, 2016), une référence au slogan du
Parti libéral a I'ére Pierre Trudeau (pére de I'actuel premier ministre) ainsi qu’'a la réforme du Code
criminel de 1969 entreprise par le gouvernement de Pierre Trudeau. Le rapport demande explicitement
la modification de l'article 159 et des dispositions sur les maisons de débauche, des excuses publiques,
la radiation des condamnations passées et une indemnisation pour la discrimination passée. Et puisque
ce rapport s’adresse au gouvernement fédéral et non aux provinces, les indemnités demandées visent
les employés de I'administration fédérale et les membres des Forces armées. De plus, des militants
LGBTQ de méme que des personnes directement touchées par les purges et les campagnes passées
de sécurité du gouvernement fédéral dans les Forces armées et la fonction publique forment le réseau
Nous exigeons des excuses en vue d’obtenir des excuses et la radiation des condamnations (Kinsman et
Roy, 2016; voir aussi Robertson, 2016a,2016b).

Le gouvernement libéral agit dans chacun de ces domaines. En 2016, il dépose un projet de loi pour
modifier le Code criminel. En 2017, il présente des excuses aux Canadiens LGBTQ et regle une action
en recours collectif intentée par des fonctionnaires et des membres des Forces armées. En juin 2018, le
gouvernement adopte un projet de loi sur la suppression des dossiers judiciaires des personnes ayant
été condamnées, en vertu du Code criminel, pour avoir eu des relations homosexuelles consensuelles.
En 2018, la Chambre des communes examine un projet de loi qui abolirait 'age de consentement
différentiel pour les relations sexuelles anales. Toutes ces mesures seront examinées tour a tour.
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Lodyssée de la modification de I'article | 59 du Code criminel par le gouvernement montre la stigmatisation
persistante des communautés LGBTQ, malgré les chaussettes arc-en-ciel du premier ministre, sa
participation aux défilés de la fierté gaie dans les villes d’un bout a l'autre du pays et les proclamations
répétées d’'un Canada uni qui se porte a la défense des droits LGBTQ (King, 2016). On assiste a une
premiére tentative de réforme du droit pénal en 2016. Le gouvernement présente alors le projet de
loi C-32, qui prévoit I'abrogation de I'article 159 du Code criminel et qui doit empécher de porter des
accusations en vertu d’anciennes dispositions du Code (Canada, 201 6; voir aussi Nicol,2017). Le projet
de loi n’a pas de suites et il est présenté de nouveau sous une nouvelle appellation, C-39, au début de
2017. Ce projet de loi, semblable au précédent, franchit I'étape de la deuxieme lecture avant de rester
bloqué a la Chambre des communes. Le projet de loi omnibus C-75, contenant les mémes dispositions,
atteint I'étape de lecture en comité en juin 2018, mais ne peut étre adopté avant la fin de la session.
Bien que les trois versions du projet de loi prévoient I'abrogation de I'article 159 visant les relations
sexuelles anales et I'adoption d’un age de consentement uniforme, aucune ne propose la modification
ou la suppression des autres dispositions du Code criminel, notamment celles portant sur les maisons
de débauche, qui avaient été utilisées pour réguler la sexualité queer par le régime pénal. En octobre
2018, le projet de loi est de nouveau étudié a la Chambre des communes, et le Comité permanent de
la justice et des droits de la personne appuie les demandes adressées par certains critiques queer de
supprimer de la législation proposée les dispositions sur les maisons de débauche. Mais le projet de loi
n’est toujours pas adopté.

En l'absence d’'une réforme du droit, des accusations continuent d’étre portées en vertu de l'ar-
ticle 159, méme dans des provinces dont les cours d’appel ont rendu des décisions. En 2013-
2014, 98 personnes sont accusées, accusations qui se traduisent par sept condamnations. En
2014-2015, 69 personnes sont accusées sans aucune condamnation. En 2016, une personne est
condamnée au Québec méme si, comme on l'a vu, la Cour d’appel du Québec a déja rendu un ju-
gement sur la constitutionnalité¢ de larticle en 1998. L'accusé accepte la condamnation dans
le cadre d’une entente relative au plaidoyer (Nicol, 2017: 5; voir R. c. D.G. [2016]). Etant don-
né que les Libéraux jouissent d’'une majorité parlementaire, leur incapacité a adopter la réforme,
a régler la question des maisons de débauche ou encore a répondre aux préoccupations de longue
date touchant la criminalisation intense de la

non-divulgation de la séropositivité témoigne

Etant donné que les Libéraux jouissent d’une des atermoiements du gouvernement, ater-
majorité parlementaire, leur incapacité a moiements qui suscitent des critiques au

. L. . sein de la communauté LGBTQ (p. ex., Saler-
adopter la réforme, a régler la question ,
. , . no, 2018a). C’est ce que Johnson et Tremblay
des maisons de débauche ou encore a

, d i . de | (2018) appellent un manque de volonté poli-
répondre aux preoccupations de longue tique quant a la reconnaissance et la défense

date touchant la criminalisation intense de la des droits LGBTQ. Cette réticence a réfor-
non-divulgation de la séropositivité témoigne mer la loi exprime une homophobie légale
des atermoiements du gouvernement, tenace, c’est-a-dire une inégalité formelle et
atermoiements qui suscitent des critiques juridique qui marque a la fois la différence et
au sein de la communauté LGBTQ. l'infériorité de ’homosexualité par rapport a

I'’hétérosexualité.
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Si le gouvernement traine de la patte dans la réforme du Code criminel, il va en revanche de I'avant avec
ses engagements de 2016 — excuses, radiation des condamnations et indemnités pour la discrimination
passée. La présentation d’excuses pour les fautes du passé vient des mouvements de Vérité et
réconciliation comme celui de I'’Afrique du Sud de I'aprés-apartheid. Cette pratique a été employée
dans plusieurs pays apres des périodes de transition a la démocratie et, de plus en plus, pour redéfinir
les rapports entre colons et Autochtones et pour reconnaitre une discrimination passée. En 2008, dans
le cadre du processus de vérité et de réconciliation avec les peuples autochtones, le gouvernement
fédéral du Canada présente des excuses pour ses politiques sur les pensionnats indiens, politiques qui
ont arraché des générations d’enfants autochtones a leurs familles pour les enfermer en pensionnat
dans des conditions odieuses. Auparavant, en 1988, le gouvernement fédéral avait présenté des excuses
aux Canadiens d’origine japonaise pour les pratiques canadiennes d’internement pendant la Seconde
Guerre mondiale, dans le cadre d’une entente de redressement des torts a I'égard de cette communauté.

Deux organismes de défense des droits LGBTQ, le réseau Nous exigeons des excuses et Egale, talonnent
le gouvernement Trudeau a ce chapitre. Le réseau Nous exigeons des excuses s’appuie sur les travaux de
Kinsman et Gentile, qui ont rigoureusement documenté les purges dont ont été victimes les personnes
LGBTQ au cours de l'apres-guerre et tout particulierement pendant la Guerre froide (Kinsman et
Gentile, 2010). Le réseau Nous exigeons des excuses, qui compte Kinsman parmi ses porte-parole, fait
part des histoires et des expériences des victimes des purges ayant participé a la campagne publique
(Gentile et coll., 2017; Kinsman, 2015). Le rapport produit par Egale en 2016 examine de fagon détaillée
la nécessité de redresser les torts passés, notamment en présentant des excuses pour la discrimination
a laquelle ont été soumis les Canadiens LGBTQ. Dans les termes mémes du rapport, « aucune égalité
véritable n’est possible sans une reconnaissance de la vérité pleine et entiere de I'injustice historique a
I'égard des queer » (Elliott, 2016: 12 — notre traduction).

Des mesures de radiation de condamnations passées ou de pardon, assorties ou non d’excuses, sont
prises dans d’autres Etats, comme I’Allemagne, le Royaume-Uni (Angleterre, Pays de Galles et Irlande du
Nord) (United Kingdom, 2017), 'Ecosse, I'lrlande et les Etats australiens. L Allemagne semble avoir été
le premier pays a débattre la question de la radiation des condamnations criminelles des hommes gais,
annulant, a partir de 2002, les condamnations prononcées a I'ére nazie. En 2017, I’Allemagne officialise
ses politiques par I'adoption d’une loi annulant toutes les condamnations prononcées en vertu d’'une
loi de 1871, qui criminalisait les relations sexuelles entre hommes et qui se traduisait par des peines
d’emprisonnement de 10 ans, purgées en prison ou dans des camps de concentration a I'époque nazie
(BBC, 2017; Shimer, 2017). La loi prévoit le versement, aux personnes inculpées en vertu de I'ancienne
loi abrogée en 1994, d’'une indemnité symbolique dont le montant est jugé insuffisant par la fédération
allemande des gais et lesbiennes (Shimer, 2017). Au Royaume-Uni, le débat entourant le pardon des
hommes condamnés en vertu de la loi britannique est alimenté par celui entourant le pardon d’Alan
Turing, mathématicien et cryptologue pendant la Seconde Guerre mondiale. La campagne britannique
visant a faire gracier Turing permet d’étendre le débat aux pardons et a I'annulation des condamnations
pour des actes criminels passés.Turing se voit accorder une grace royale a titre posthume en 2013 et,
en 2017,le Royaume-Uni ajoute a sa loi sur le maintien de I'ordre et la criminalité (Policing and Crime Act)
une disposition visant le pardon automatique de toutes les personnes mises en garde ou condamnées
pour des infractions de relations homosexuelles en vertu d’anciennes lois.
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Entre 2013 et 2018, les Etats australiens procédent 4 une série de radiations de condamnations, assorties
ou non d’excuses publiques. L'Australie-Méridionale (2013),la Nouvelle-Galles-du-Sud (2014),leVictoria
(2015), le Territoire de la Capitale australienne (2015), le Queensland (2017), I'Australie-Occidentale
(en instance, 2018), le Territoire du Nord (2018) et la Tasmanie (2018) radient les condamnations au
criminel, radiations accompagnées d’excuses publiques dans les cas de I’Australie-Occidentale et du
Territoire du Nord (Jackman, 2018; Queensland Law Reform Commission, 2016). La Nouvelle-Zélande,
pour sa part, présente des excuses en 2017 aux personnes ayant fait 'objet d’'une condamnation
au criminel et adopte, en avril 2018, une loi sur la radiation des condamnations a I'échelle nationale
(International Gay and Lesbian Association (ILGA), 2018; New Zealand Herald, 2017). Certains éléments
de cette loi sont critiqués parce qu’ils auraient pour effet de restreindre ou d’empécher I'indemnisation
et d’exclure la radiation des condamnations dans les cas de personnes n’ayant pas atteint I'age de
consentement (antérieurement plus avancé) (pour le Queensland, voir Sanders, 2017).En 2018, I'Ecosse
adopte une loi semblable, et I'lrlande présente des excuses publiques (Bardon, 2018; BBC, 2018).

Le réseau Nous exigeons des excuses et Egale font tous deux référence aux mesures prises a I'étranger
comme modeles possibles pour les mesures canadiennes en matiere de présentation d’excuses, de
radiation des condamnations et d’indemnisation, notant a la fois leur capacité a servir d’exemple pour le
Canada et certaines de leurs limites. Ainsi,dans son rapport, Egale observe que plusieurs des mesures de
radiation des condamnations prises par les Etats australiens empéchent expressément I'indemnisation
des personnes visées et posent des obstacles a la radiation de leurs condamnations. Egale exhorte le
gouvernement fédéral 3 éviter ces écueils (Elliott, 2016: 91-96). A la fin de 2016, les débats atteignent
leur point culminant lors du dépot d’un recours collectif contre le gouvernement fédéral par d’anciens
fonctionnaires et membres des Forces armées qui ont été victimes de licenciement ou de discrimination
en raison de leur orientation sexuelle ou de leur identité de genre. Dans les procédures du recours
collectif, les questions de la radiation et de I'indemnisation sont séparées. En effet, le recours collectif
ne vise pas toutes les personnes condamnées au criminel, mais seulement les anciens employés de
'administration fédérale — fonctionnaires ou membres des Forces armées. Cette restriction tranche
avec la loi allemande sur la radiation qui prévoit des indemnités aux victimes de condamnations au
criminel. En novembre 2017, le gouvernement fédéral regle le recours collectif, dépose un projet de
loi sur la radiation et présente des excuses a la communauté LGBTQ pour la discrimination passée
(Harris, 2017). Le Canada semble étre le seul gouvernement a avoir versé des indemnités et présenté
des excuses aux personnes LGBTQ pour la discrimination dont elles ont été victimes a la fonction
publique fédérale et dans les Forces armées.

Le projet de loi sur la radiation déposé a la fin de 2017 et adopté par le Parlement en juin 2018 prévoit
une procédure permettant a toute personne condamnée de demander a la Commission des libérations
conditionnelles de radier une condamnation au criminel pour des relations sexuelles consensuelles avec
un partenaire de méme sexe, relations considérées comme une infraction en vertu des dispositions
du Code criminel relatives a la grossiere indécence, a la sodomie et aux relations sexuelles anales. Le
projet de loi permet également au gouvernement d’apporter des ajouts a la liste des dispositions visées.
Lorsque la Commission des libérations conditionnelles ordonne une radiation, le dossier judiciaire
relatif a la condamnation est détruit (Canada, 2018c).
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Le projet de loi sur la radiation Bien que le gouvernement se congratule de I'adop-

tion de la loi, 'ayant fait coincider avec la marche
de la Fierté gaie de 2018 et l'ayant rattachée a la
présentation d’excuses publiques et du réglement
du recours collectif 'automne précédent, la loi est
adoptée a la hate a la Chambre des communes

déposé a la fin de 2017 et adopté par
le Parlement en juin 2018 prévoit
une procédure permettant a toute
personne condamnée de demander

a la Commission des libérations sans débats substantiels. Le Sénat, la chambre
conditionnelles de radier une haute nommée, tient plusieurs journées d’étude
condamnation au criminel pour en comité du projet de loi. Lors de ces auditions,
des relations sexuelles consensuelles des chercheurs engagés et divers organismes,
avec un partenaire de méme sexe. notamment la Criminal Lawyers’ Association,

expriment de vives critiques (Canada, 2018a,

2018d). L'une des principales critiques formulées
fait écho a la position australienne a I'égard de la radiation des condamnations — a savoir : 'application
d’un age de consentement différent a des actes passés a pour effet de maintenir une forme de
discrimination a I'endroit des jeunes LGBTQ. Ainsi, au Queensland, les préoccupations exprimées
tiennent a 'application de I'dge de consentement antérieur (et plus haut), ce qui empéche ceux qui
n‘avaient pas atteint cet dge au moment de leur condamnation de faire une demande de radiation.
Au Canada, par contre, la source de la discrimination vient de ce que la loi maintient des ages de
consentement différents, ce qui distingue le Canada des autres Etats ayant légiféré sur la radiation
des condamnations. Lors des audiences devant le comité sénatorial, divers organismes, dont la
Criminal Lawyers’ Association, critiquent le fait que le projet de loi applique a des actes passés I'age de
consentement actuel. Si au Queensland I'age de consentement pour des activités homosexuelles était
antérieurement plus haut,au Canada, I'age de consentement a varié de 18 a 21 ans au fil de temps, ce qui
donne lieu a une admissibilité encore plus capricieuse a la radiation des condamnations. Bien que I'age
de consentement actuel (18 ans) soit inférieur a celui en vigueur en 1969 (21 ans), il reste néanmoins
plus élevé que I'age de consentement applicable a des relations hétérosexuelles (14 ans avant 2008 et
|6 ans apres 2008). Comme I'explique la Criminal Lawyers’ Association dans son témoignage devant le
comité, cela signifie qu’un jeune de |15 qui aurait eu des relations sexuelles anales en 2007 ne serait pas
admissible a une radiation de sa condamnation (s’il avait été condamné), alors qu’un jeune du méme age
ayant eu des relations hétérosexuelles la méme année n’aurait commis aucun crime. Selon la Criminal
Lawyers’ Association :

[1]e projet de loi devrait a tout le moins étre modifié pour permettre la radiation dans tous les cas ou
P'activité sexuelle aurait été légale, sans tenir compte de |'orientation sexuelle ou de l'identité de genre
des parties. En I'absence d’un tel amendement, le projet de loi perpétue un mythe accablant au sujet de
la communauté LGBTQ, a savoir que l'activité sexuelle entre personnes de méme sexe est dangereuse,
destructrice et dommageable pour les jeunes, sans commune mesure avec l'activité hétérosexuelle, et
que les jeunes LGBTQ doivent étre protégés contre leur activité sexuelle d’'une maniére qui n’a pas
d’équivalent chez leurs pairs hétérosexuels. (Cité dans Canada, 2018a: 2; pour un examen plus détaillé,
voir Salerno, 2018b)
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Le projet de loi suscite d’autres critiques parce qu’il limite les radiations aux condamnations de grossiere
indécence (soit la principale disposition en vertu de laquelle les relations homosexuelles étaient
criminalisées avant 1987), de sodomie (éliminée du Code criminel en 1987) et de relations sexuelles
anales. D’autres condamnations, par exemple pour s’étre trouvé dans une maison de débauche, ne
seraient pas admissibles a la radiation. L'historien Tom Hooper indique au comité sénatorial que, entre
1968 et 2004, des accusations ont été portées contre 1200 personnes en vertu des dispositions sur les
maisons de débauche. Dans le méme ordre d’idées, Ross Higgins, témoignant au nom des Archives gaies
du Québec, rapporte que,dans les années 1970, le simple fait de prendre un verre dans un bar a Montréal
pouvait mener a une condamnation au criminel pour s’étre trouvé dans une maison de débauche,
les dispositions sur ces établissements étant a I'époque le principal moyen employé pour controler
les hommes gais (Canada, 2018a). Les excuses présentées par le premier ministre devant la Chambre
des communes font spécifiquement référence aux descentes dans les bains et aux dispositions sur les
maisons de débauche. Et pourtant, les condamnations prononcées en vertu de ces dispositions ne sont
pas admissibles a la radiation dans le projet de loi (Canada, 2018a). Gary Kinsman souligne aussi que le
projet de loi ne prévoit pas la radiation de condamnations pour actes d’indécence ou pour obscénité,
alors que les dispositions relatives aux actes d’indécence ont souvent servi a inciter, par la menace, la
dénonciation de gais et de lesbiennes dans les Forces armées ou la fonction publique dans le but de les
licencier, et alors que les dispositions relatives a 'obscénité ont servi a intenter des poursuites contre
des institutions culturelles queer comme des librairies ou le magazine The Body Politic (Canada, 2018a).

La mise en oeuvre proposée du projet de loi suscite également des inquiétudes, particulierement en
regard de la législation britannique (United Kingdom, 2017). Contrairement a celle-ci, le projet de loi
canadien ne prévoit pas la radiation automatique des condamnations de personnes décédées. |l impose,
en outre, un lourd fardeau aux personnes qui présentent une demande de radiation. La loi britannique
exige uniquement du demandeur qu’il fournisse le lieu et la date de la condamnation, alors que le projet
de loi canadien exige que le demandeur fasse la preuve que les rapports sexuels étaient consensuels et
que les deux parties étaient agées de |6 ans ou plus,a moins que la personne visée par la condamnation
puisse se prévaloir de 'exemption de « proximité d’age » du Code criminel actuel (Canada, 2018e). Enfin,
les Canadian Lesbian and Gay Archives, les Archives gaies du Québec et la Société historique du Canada
se disent préoccupées par la destruction des dossiers telle qu’elle est prévue dans le projet de loi
(Canada, 2018a: 5-6). Les représentants du gouvernement indiquent, en réponse aux préoccupations
soulevées, que les mesures de radiation de condamnations se limitent aux dispositions du Code ayant
été déclarées inconstitutionnelles. Les dispositions relatives aux maisons débauche ne sont pas visées
parce qu’elles n’ont pas été explicitement déclarées inconstitutionnelles. Cependant, le projet de loi
autorise I'ajout d’articles permettant d’élargir la portée des radiations, ce qui laisse penser que les
dispositions relatives aux maisons de débauche pourraient ultérieurement faire 'objet d’un tel ajout
(Canada, 2018d: 3). Malgré les réserves et les réticences exprimées par les chercheurs et militants, le
projet de loi est entériné par le Sénat et adopté en juin 2018.
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La campagne demandant des excuses publiques et la radiation des condamnations illustre bien la
complexité des rapports entre homophobie et homonationalisme. D’une part, le mouvement militant
tente d’obtenir réparation pour les injustices passées en mettant au jour les actes répréhensibles du
gouvernement : discrimination a I'égard des fonctionnaires fédéraux et des militaires et poursuites
pénales dans les cas de relations homosexuelles consensuelles. La campagne veut donc mettre en
lumiére les pires exemples d’interventions homophobes de I'Etat, interventions qui ont exposé pendant
des années les personnes LGBTQ a de graves préjudices, parfois potentiellement mortels. Mais d’autre
part, certaines voix dans cette campagne, notamment celle d’Egale, un groupe de pression établi de
longue date, adoptent un discours nationaliste, voire partisan, mettant en valeur les réalisations des
gouvernements libéraux antérieurs : adoption de lois et de mesures favorables a la reconnaissance
des droits des gais, par exemple la révision du Code criminel en 1969 et la loi sur les mariages entre
conjoints de méme sexe en 2005 (p. ex., Elliott, 2016). Ce discours partisan semble vouloir inciter le
gouvernement libéral actuel a prolonger la ligne des anciens Libéraux, et inciter le premier ministre
a suivre I'exemple de son pere, a qui 'on doit la révision législative de 1969. La campagne menée par
Egale pour obtenir des excuses publiques et la radiation des condamnations prend appui sur I'inclusion
LGBTQ, un concept dont Egale fait la promotion dans ses programmes de formation destinés aux
entreprises et aux professionnels (Egale Human Rights Trust, 2018). Egale oscille entre deux poles.
D’une part, 'organisme national célebre les progrés accomplis par le Canada au chapitre des droits
LGBTQ, et a méme remis au premier ministre un prix pour souligner ses efforts dans ce domaine
(Bresge, 2018). D’autre part, Egale montre dans ses services de formation, ses conférences et ses
ressources techniques pour I'inclusion LGBTQ dans le milieu de I'éducation et sur le marché du travail
que '’homophobie reste, aujourd’hui encore, une réalité quotidienne pour les communautés queer.
Comme l'observe Steven Maynard (2017), les excuses et les radiations prennent un air de célébration
homonationaliste de I'engagement du gouvernement en faveur des droits LGBTQ et de célébration
homonormative de la vie privée des queer. Quoi qu'il en soit, une certaine dose d’homophobie persiste
dans les politiques publiques, notamment dans la loi sur la radiation, et se manifeste a la fois dans les
lacunes de la loi et dans I'échec de la réforme de I'article 159 et d’autres articles du Code criminel.
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CONCLUSION

Les concepts d’homonationalisme et d’homophobie sont essentiels a la compréhension sociojuridique
des droits LGBTQ. Si ’homonationalisme met en lumiere I'instrumentalisation des droits LGBTQ par
les gouvernements et d’autres acteurs a des fins politiques et au service de formes racialisées d’inclusion
inscrites dans les politiques et les modes d’organisation, ce concept peut néanmoins sous-estimer
limportance des réformes du droit et passer sous silence I'opposition homophobe a la reconnaissance
politique de la pleine citoyenneté des personnes LGBTQ. Comme bien des chercheurs I'ont montré, la
résistance a reconnaitre les droits LGBTQ reste palpable méme la ou des gains ont été obtenus — the
places where we have won dans les mots de Browne et Nash (2014). On estime généralement que le
Canada a décriminalisé 'homosexualité en 1969. Et, de fait, ’lhomosexualité I'a été a condition d’étre
pratiquée entre deux adultes de 21 ans ou plus et en privé. Mais cette légalisation a pris la forme d’une
exception aux dispositions du droit pénal interdisant la grossiére indécence. Et bien que I'on remplace le
terme de grossiére indécence par celui de relations sexuelles anales en 1987, ’age de consentement est
fixé a 18 ans, alors que pour les relations hétérosexuelles, cet age s’établit a 14 ans avant 2008 et a 16
ans apres 2008. Le manque d’harmonisation de I'age de consentement et les accusations portées contre
quelques personnes chaque année malgré le fait que les articles aient été déclarés inconstitutionnels en
vertu de la Charte canadienne des droits démontrent la ténacité de ’homophobie légale. Lincapacité du
gouvernement et son manque de volonté a changer la loi font perdurer la stigmatisation de la sexualité
queer inscrite dans certaines dispositions du droit pénal en dépit de leur inconstitutionnalité déclarée.
Il convient donc de souligner que ’homophobie subsiste, méme dans ce que I'on pourrait appeler les
terres de progres queer. La glorification homonationaliste cohabite avec I'enchassement dans le droit
d’un statut de citoyens de second ordre pour les queer.

Malgré la persistance de ’lhomophobie dans le droit pénal, les excuses présentées par le gouvernement
aux personnes LGBTQ, le reglement du recours collectif et 'adoption de la loi sur la radiation de
certaines condamnations liées a des infractions d’ordre sexuel laissent penser que la discrimination et le
controle de la sexualité par le droit pénal sont chose du passé, pas du présent. Mais si le gouvernement
expie ses torts d’antan, il n’abroge pas pour autant des lois qui maintiennent la criminalisation des
pratiques homosexuelles. La célébration des progres du Canada en matiére de reconnaissance des
droits LGBTQ illustre ’homonationalisme dont parle

Puar (2007), la reconnaissance de ces droits étant rattachée au nationalisme. Et comme le Canada
est un Etat multinational, son nationalisme se décline au pluriel — le Canada anglais aussi bien que le
Québec tirent gloire d’une reconnaissance des droits des gais qui exprime la tolérance et la grandeur
morale de leurs communautés nationales respectives (Stychin, 1998; Smith, 2007). Dans le cas du
gouvernement fédéral, les excuses publiques et la radiation de condamnations sont présentées comme
des étapes nécessaires au redressement des actes répréhensibles du passé. Ces actions permettent au
gouvernement du présent de s’attribuer le role de défenseur de la diversité et de la reconnaissance des
droits. Lactuel gouvernement martele en effet 'engagement du Canada en faveur des droits LGBTQ.
Comme I'observe Maynard (2017), les excuses et les mesures de radiation représentent une forme
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d’homonationalisme, du haut vers le bas, qui glorifie le libéralisme politique et les valeurs familiales
homonormatives. Le discours des excuses publiques et du reglement du recours collectif insiste sur le
fait que les victimes lesbiennes et gaies sont, outre leur orientation sexuelle, des citoyens normaux qui
veulent mener une vie normale et contribuer a la société. Parallelement, la stigmatisation persistante de
la sexualité queer — par I'établissement d’'un 4ge de consentement plus élevé et l'inclusion de cet age
dans le projet de loi sur la radiation — témoigne toujours du statut subalterne de 'homosexualité. D’ou
la coexistence d’'une homophobie tenace et d’'une célébration homonationaliste de la réforme du droit.

La force du concept d’homonationalisme dans les discussions actuelles de la situation sociojuridique
LGBTQ empéche de bien cerner I'ampleur des inégalités juridiques tenaces dont sont victimes les
communautés LGBTQ. Nos regards théoriques et conceptuels devraient porter a la fois sur les
préjudices causés par un homonationalisme racialisé et sur les préjudices causés par la discrimination
formelle et légale a I'égard de la sexualité queer. La lutte contre ces inégalités formelles et juridiques ne
devrait pas étre vue comme une simple manifestation d’homonationalisme, mais bien plutot comme un
projet sérieux d’élimination de ’lhomophobie légale. Dans une ére de populisme et d’opposition hostile
de la droite a I'égard des droits LGBTQ, il est absolument essentiel de comprendre la coexistence de
’lhomonationalisme et de ’lhomophobie légale dans le méme espace juridique et politique.

Déclaration de conflits d’intéréts

Lauteur déclare n’avoir aucun conflit d’intéréts potentiel relativement a la recherche, a la qualité d’auteur ou a la publication
de larticle.

Notes

i Le Parti progressiste-conservateur du Canada s’est dissous pour fusionner avec I'Alliance canadienne (anciennement le
Parti réformiste) pour former le Parti conservateur du Canada en 2003. || existe encore des partis provinciaux portant
I'appellation « progressiste-conservateur », notamment le Parti progressiste-conservateur de I'Ontario qui a formé le
gouvernement a plusieurs reprises et plus récemment en juin 2018.

ii En vertu des dispositions du Code criminel sur la grossiére indécence, en vigueur jusqu’en 1987, des accusations ont,
dans certains cas, été portées contre des femmes mais seulement aprés que la Loi sur le divorce de 1968 eut reconnu
’homosexualité comme motif de divorce avec faute. Auparavant, les femmes ne faisaient pas I'objet de poursuites pour
des relations homosexuelles en vertu des dispositions sur la grossiére indécence (Pearlston, 2017). 1l se peut néanmoins
que des lesbiennes aient été poursuivies en justice en vertu des lois sur I'alcool ou d’autres réglements criminels ou
municipaux régissant les lieux publics de rencontre, notamment les bars (Chenier, 2004).
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