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Document de travail
Introduction 

Nous avons voulu, en rédigeant ce document de travail, inviter les groupes de promotion de l'égalité à réfléchir sur les questions spécifiques que posent, en matière de réforme du droit, les rapports entre le transgénérisme
 et les droits des femmes à l'égalité réelle. Le document encadrera les discussions prévues lors la consultation nationale organisée par l’Association nationale de la femme et du droit (ANFD), à Ottawa, les 22 et 23 février 2003.

L’ANFD a décidé d’entreprendre un travail de consultation et de collaboration afin de mieux cerner les enjeux et les problèmes que pose, en matière d'élaboration de politiques, la question des droits et des besoins des personnes transgenres et, plus spécifiquement, d’analyser ce qu'implique le processus d’auto-identification dans différents contextes, notamment dans les groupes et services féministes « pour femmes seulement ».

Ce document est le fruit de la collaboration des membres du Groupe de travail de l'ANFD sur les personnes transgenres. Nous y présentons nos diverses opinions et approches de ces questions et avons intégré les suggestions et les commentaires émis par les membres qui ont étudié la version préliminaire du document. Une première ébauche du document a été distribuée à la Conférence biennale et à l’Assemblée générale annuelle de l’ANFD, en mars 2002. Elle a circulé parmi les personnes transgenres, les groupes de femmes et les ONG, les groupes de défense des droits à l'égalité, les chercheures et les universitaires, et nous remercions toutes les personnes qui ont participé à l'atelier préliminaire et émis des commentaires et des suggestions tout au long de la démarche.
Depuis quelques années, les groupes de soutien et de défense des droit à l'égalité des personnes transgenres ont intensifié leurs interventions et accru leur visibilité. Pour éliminer la profonde discrimination que subissent les personnes transgenres — qu'il s'agisse de la violence et des crimes haineux auxquels elles sont exposées, des pratiques et attitudes discriminatoires en emploi, ou de l'inaccessibilité aux services publics, au logement et aux soins médicaux —, les groupes de promotion des droits des personnes transgenres réclament l'adoption de politiques et de réformes législatives susceptibles d'assurer la protection de leurs droits fondamentaux. 
Un certain nombre de victoires juridiques récentes remportées par des personnes transsexuelles (homme > femme) devant les tribunaux provinciaux et les tribunaux des droits de la personne, ont permis à ces personnes de faire reconnaître la discrimination vécue par les personnes transgenres et ce, même si la loi, sauf depuis peu au Nunavut, ne leur accorde pas encore de protections spécifiques
. L’élaboration de stratégies appropriées pour promouvoir les droits des personnes transgenres et en assurer la protection demeure un enjeu vital pour les groupes qui luttent pour l’égalité.

Plusieurs contestations judiciaires et certaines initiatives de réforme du droit destinées à mieux protéger les droits humains des personnes transgenres, ont soulevé un certain nombre de questions entourant l’accès aux espaces et services réservés aux femmes. Divers membres de groupes de femmes et de services d'aide ont fait valoir que la protection d'un droit à l’« identité sexuelle » ou « identité de genre», qui les obligerait à accepter des transsexuelles (homme > femme) dans les lieux ou groupes « pour femmes seulement », pourrait compromettre la capacité des femmes de créer et de préserver des « lieux sécuritaires ». Ces préoccupations ont d'ailleurs été soulevées dans le mémoire présenté par l'ANFD au Comité de révision de la Loi canadienne sur les droits de la personne dans le cadre de son Étude de la législation fédérale 1999-2000, dans la section concernant l’ajout de l’« identité sexuelle » à la liste des motifs de discrimination prohibés. On peut lire dans le mémoire qu’une telle protection devrait viser « à ne pas miner les efforts fragiles et considérables que les femmes ont déployés pour se doter de lieux propices à leur développement socio-politique, individuellement et collectivement, et pour s’entraider en tant que victimes de la violence quotidienne et de la domination des hommes
.» En outre, le document recommande que les groupes de femmes soient consultés de manière à mieux comprendre les ramifications que peut avoir une réforme du droit à ce chapitre, et ses conséquences  sur les droits des femmes à l’égalité réelle. 

Le litige en cours dans la cause Nixon suscite bien des discussions dans les centres contre le viol et les groupes de femmes et a polarisé les débats sur des sujets aussi fondamentaux que la promotion des droits des personnes transgenres et les circonstances dans lesquelles on devrait être tenu de reconnaître légalement l'identité de genre que s'est donnée une personne. Notre recherche et nos consultations préliminaires nous indiquent que la plupart des groupes de femmes reconnaissent l’oppression et la discrimination que vivent les personnes transgenres et favorisent une meilleure protection de leurs droits. Cependant, certaines femmes semblent craindre que la reconnaissance de certains droits aux personnes transgenres puisse mettre en péril l’intégrité des lieux « pour femmes seulement », ou que les droits et les besoins respectifs des deux groupes soient antagoniques et s'excluent mutuellement. La question qui nous préoccupe tout particulièrement, c'est de savoir si l’auto-identification peut établir de façon définitive l’identité sexuelle, et si les groupes, lieux et services pour femmes doivent être pleinement accessibles à quiconque se définit comme femme et, de façon plus générale, dans quelles circonstances un changement de genre doit être légalement reconnu et comment cette reconnaissance doit être consacrée par le droit.

Il existe une grande variété de notions et de stéréotypes sur ce qui constitue et détermine le « genre » ou le « sexe » selon l’état civil. Certaines personnes affirment que l’auto-identification devrait suffire, bien qu’il puisse exister, de façon générale, des limites à cette façon de définir l’identité selon le contexte socio-politique donné. En droit, on accorde une très grande importance et on s'en remet beaucoup aux définitions biologiques et anatomiques que donne la profession médicale du « sexe », toutes intimement liées à la fonction reproductrice, et ce, même si on reconnaît généralement que cela peut poser des problèmes. De nombreuses féministes et militant-e-s des droits à l'égalité ont exprimé leur inquiétude devant le pouvoir qu'ont les médecins de définir et de circonscrire la différence sexuelle, et de prescrire une intervention chirurgicale pour que la personne soit reconnue légalement comme appartenant au sexe/genre qu’elle souhaite avoir. Ces inquiétudes nous rappellent celles qui ont déjà été exprimées à l’encontre des gouvernements qui ont imposé une définition de l'identité autochtone, ainsi que les conditions d’appartenance à cette identité, sans égard aux droits et intérêts des personnes et des peuples concernés. En raison de ces pratiques colonialistes, les communautés autochtones cherchent encore à définir les limites de leur identité et bon nombre d’entre elles s'opposeraient à ce que l’auto-identification soit le seul critère nécessaire pour appartenir à une communauté ou pour obtenir le statut d’autochtone. 

 En portant une attention particulière aux définitions de l’identité de genre, et plus précisément aux conséquences et aux limites potentielles de l’auto-identification, notre objectif est d'élaborer une approche féministe responsable et «inclusive» qui respecte la dignité humaine de toutes les personnes en vue de promouvoir l'égalité réelle pour toutes les femmes. Nous devons trouver des moyens d'arrimer, dans nos propositions de réforme du droit, les questions de l’identité de genre à celles de la violence systémique exercée contre les femmes, du contrôle patriarcal institutionnel — juridique et médical — exercé sur l’identité sexuelle, et de l'importance qu'accorde l'appareil judiciaire à l’intervention chirurgicale.

Dans ce document, nous nous pencherons tout particulièrement sur la problématique des transsexuelles nées anatomiquement mâles mais qui ont le sentiment profond d'être des femmes et qui choisissent cette identité, parce que les droits de ces personnes font à l’heure actuelle l’objet de litiges impliquant des groupes de femmes. Nous espérons toutefois que la consultation ne se limitera pas à ce sujet et souhaitons élargir les discussions de manière à saisir la portée et la richesse de toute la diversité de l'expression du genre. 

1. Une démarche égalitaire

1.1 L'égalité réelle pour les femmes

Dans l’arrêt Law. c. Canada, la Cour suprême a clarifié l’objet général des droits à l’égalité garantis par la Charte : 

…empêcher qu’il y ait atteinte à la dignité et à la liberté humaines essentielles au moyen de l’imposition de désavantages, de stéréotypes ou de préjugés politiques ou sociaux, et promouvoir une société dans laquelle tous sont également reconnus dans la loi en tant qu’êtres humains ou que membres de la société canadienne, tous aussi capables, et méritant le même intérêt, le même respect et la même considération.
 

Les théoriciennes féministes du droit et les groupes de défense des droits à l’égalité au Canada ont construit des théories et des stratégies contextualisées qui sont fondées sur la notion d’égalité «réelle» ou égalité «de fait». Au cours de cette démarche, il leur a fallu au départ évaluer les différences qui existent entre nous, et reconnaître que si l'on veut que les lois et les politiques sociales débouchent sur une égalité véritable, il faut qu'elles tiennent compte des différences réelles entre les groupes sociaux et des conditions dans lesquels ces différences apparaissent. Comme l’explique Elizabeth Sheehy, l’approche féministe du droit doit tenir compte de « l'origine historique des lois et des pratiques, des intérêts et des valeurs que ces lois et pratiques servent ou occultent, des conditions économiques, politiques et sociales dans lesquelles vivent les femmes, et de l'impact que peuvent avoir ces conditions en termes quantitatifs et qualitatifs
.» La Cour suprême a reconnu qu'il fallait tenir compte des désavantages passés et présents et examiner l'impact différencié que les lois, les règlements et les pratiques ont sur les femmes.
 À titre d’exemple, dans l’arrêt Eldridge,
 la Cour suprême a conclu que le fait de traiter les patients atteints de surdité de la « même façon » que les autres était discriminatoire et qu’il fallait tenir compte de leurs besoins spécifiques et leur fournir des services d'interprétation en langage des signes. Si les hôpitaux ne le font pas, ils ne leur offrent pas des services de santé équitables.

Appliquée aux politiques sociales et à la pratique féministe, l'analyse contextuelle de la vulnérabilité des femmes face à la violence des hommes a débouché sur toute une série d’initiatives, comme l'aménagement de lieux sûrs tels que les maisons d'hébergement et les centres d'aide réservés aux femmes. Conscientes des multiples formes d'exploitation et d'oppression que subissent les femmes — et en particulier celles qui sont marginalisées du fait de leur race — des femmes ont aménagé des espaces pour permettre aux membres de différents groupes de se donner les moyens de parler librement et de se mobiliser contre l'oppression, le contrôle et la violence racistes et sexistes qui caractérisent leur expérience dans des sociétés patriarcales et coloniales.

Au sein du mouvement des femmes, ces initiatives ont nécessité que l’on parle des femmes en tant que femmes, que l’on nomme et définisse les expériences communes et générales des femmes tout en reconnaissant l'existence de différences bien réelles dont il faut aussi tenir compte. Toutefois, des femmes autochtones et des femmes de couleur, notamment, ont souligné l’aspect raciste et essentialiste d’une telle « désignation » par des féministes majoritairement blanches, et elles critiquent l’homogénéisation raciale, ethnique et socio-économique de la catégorie « femme ». Ce qui a surtout suscité les critiques, c'est le fait que certaines féministes ont généralisé l’expérience des femmes tout en passant sous silence l'expérience spécifique de celles qui font l'objet de formes multiples de marginalisation. En rappelant qu'il existe d'importantes différences entre les femmes, ces critiques ont ouvert la voie à une meilleure compréhension de la nature systémique des régimes de pouvoir patriarcaux, capitalistes et colonialistes et de la façon dont les personnes et les groupes sont différemment positionnés dans des rapports d'oppression complexes et qui se recoupent. Il faut que l'analyse de l'égalité tienne compte de ces différences pour que nous puissions appréhender la spécificité des besoins d'une personne ou d’un groupe donné.

Il s'agit pour nous d'évaluer en quoi et à quel moment ces différences entrent en jeu et de développer des analyses contextualisées qui nous permettent de saisir l'impact de ces différences dans divers contextes sociaux, politiques et institutionnels. Par exemple, le fait qu’une personne puisse s’auto-identifier «femme» ou «homme» aura différentes implications selon le contexte, qu’il s’agisse d’un centre d’aide aux victimes de viol, d’une prison pour femmes, d’un lieu de travail, d’une équipe sportive, d’un établissement de santé ou d’une cérémonie de mariage. En respectant la dignité de toutes les personnes, et en orientant nos contestations judiciaires et notre travail de lobbying à cette fin, il faut que nos théories de l'égalité réelle continuent à tenir compte du contexte et affirmer l'existence de différences de fait, ce qui implique que l'on tienne compte des effets spécifiques de systèmes d'oppression qui s'entrecroisent.  

1.2 Les droits des personnes transgenres

Au cours de l'histoire, les lois et pratiques coloniales et patriarcales ont fixé des distinctions arbitraires et renforcé des stéréotypes dangereux et dégradants qui ont eu pour effet de priver de leurs droits les minorités sexuelles et les personnes transgenres, de les dépouiller de leur dignité et de leur capacité juridique, et d'alimenter à leur égard une culture de violence et une discrimination systémique. Le climat social et juridique entretenu par la norme hétéro-patriarcale alimente et institutionnalise les notions traditionnelles gouvernant les rôles, les pratiques et les choix sexuels,  et favorise la discrimination sexuelle systémique, le rejet et la stigmatisation de tous ceux et celles qui ne s’y conforment pas. Les membres et alliés des groupes transgenres dénoncent de plus en plus la condition tragique et les violations des droits humains que vivent les hommes et femmes transexuels en particulier et les personnes transgenres en général. Ils soulignent notamment le fait que ces personnes sont privées des protections et des services dont peuvent se prévaloir les autres membres de la société. Les rapports rédigés par barb findlay et d’autres défenseurs des droits des personnes transgenres,
 font clairement état de problèmes spécifiques et urgents, entre autres l’accès aux services sociaux comme les refuges pour sans-abri, les centres d’aide aux victimes de viol, les cliniques médicales, l’accès à l’éducation et aux régimes publics et privés d'assurance-maladie; le droit de vivre à l’abri de la haine et de la violence, y compris l’agression sexuelle; la crainte de subir des représailles pour s'être prévalu de ses droits comme le fait de dénoncer publiquement une situation; le chômage et le sous-emploi chroniques, les brutalités policières; l’humiliation publique, le mépris, la dérision, la marginalisation et l’exclusion, et le fait de se voir refuser l'accès à des endroits publics tels que magasins, restaurants et transports en commun.

Pensons par exemple au fait que les femmes transgenres (homme > femme) sont davantage exposées aux crimes haineux violents et qu'elles ne disposent pas de protections ni de recours. À partir de données limitées recueillies entre 1995 et 1999, les auteurs du Rapport annuel 2000 sur la violence exercée contre les lesbiennes, les gais, les personnes bisexuelles et les persnnes transgenres (GLBT) aux États-Unis, estiment que la violence à l'endroit des personnes transgenres représente de 2 à 4 % de tous les incidents signalés, même si ces incidents représentent environ 20 % de tous les meurtres de GLBT rapportés
. De plus, comme le souligne une étude menée à San Francisco par Susan Stryker
, il est difficile d'homogénéiser les expériences extrêmement variées des groupes transgenres, quand on sait par exemple que seulement 2 % des hommes transgenres (femme > homme) rapportent des incidents de violence comparativement à  98 % des femmes transgenres (homme > femme). Les groupes de défense des personnes transgenres ont noté que celles-ci n'ont guère de recours légaux contre la discrimination dans ce domaine comparativement aux gais, aux lesbiennes et aux personnes bisexuelles. Elles ont moins accès à des services de soutien et à des maisons d’hébergement que les femmes non transgenres, comme l'ont documenté Viviane Namaste (2000), Julie Darke et Allison Cope (2002) et Caroline White (2002),
 qui ont procédé à des entrevues et à des sondages auprès de maisons d’hébergement et de centres pour itinérants et étudié leurs politiques pour déterminer s'ils excluaient ou acceptaient les personnes trangenres.

Dans le cadre de son Étude de la législation fédérale 1999-2000, le Comité de révision de la Loi canadienne sur les droits de la personne a accepté de recevoir des mémoires proposant des formules pour inscrire explicitement dans la loi des dispositions précises protégeant les personnes transgenres. Les groupes qui ont soumis ces mémoires ont cherché à savoir dans quelle mesure les motifs de discrimination existants — comme le sexe, le handicap et l'orientation sexuelle — pouvaient rendre compte de la discrimination systémique subie par les personnes transgenres (ce qui englobe des personnes et des groupes aussi diversifiés que les personnes transexuelles en phase pré-opératoire, post-opératoire ou non opérées, les drag queens et les drag kings, les travestis, les lesbiennes butchs et les personnes «omni-genres») ou si le Canada devait suivre l’exemple de certaines municipalités des États-Unis et adopter une nouvelle catégorie, l’« identité sexuelle » ou « identité de genre ».

Puisque les personnes transgenres font l’objet d'une discrimination systémique et qu’elles sont encore privées des droits humains fondamentaux censément accordés à « tous les individus », une réforme juridique et sociale en profondeur s’impose si l’on veut qu'elles jouissent du statut de personnes à part entière et bénéficient pleinement des dispositions de la loi — et accèdent de ce fait à l'égalité sociale. La question n’est pas de savoir si l’on doit leur accorder des droits et libertés, que ce soit l’accès aux services sociaux, à l’emploi ou aux soins médicaux, mais comment on peut le faire.

1.3 L'analyse intersectionnelle

Pour amorcer une réflexion sur les différentes bases juridiques de protection contre la discrimination, et sur leurs interrelations, nous estimons qu'il est impératif d’adopter une approche intersectionnelle – une approche qui nous permet de reconnaître la complexité des formes de discrimination dont les personnes font l’objet, de tenir compte de la réalité vécue par les gens, de leurs expériences de discrimination multiple, des réactions de la société à leur égard, de reconnaître également que les différentes formes de discrimination peuvent se chevaucher et de mieux appréhender les inégalités systémiques et historiques entre les groupes sociaux.
 L'analyse intersectionnelle permet par exemple de reconnaître que la discrimination fondée sur l’orientation sexuelle peut être vécue différemment par les hommes et les femmes transgenres, se combiner à de la marginalisation raciale ou être exacerbée par des facteurs comme par exemple le fait de vivre dans une région rurale dépourvue de services ou de cliniques. 

Chercher à protéger juridiquement les groupes socialement marginalisés a toujours posé des défis de taille. Regardons comment les catégories existantes ont été, jusqu’à ce jour, interprétées par les tribunaux. Comme l'explique Kathleen Lahey, « les forces qui ont nécessité la mise en place de mécanismes juridiques spéciaux pour protéger les droits minimaux —  à savoir le racisme, le sexisme, l’hétérosexisme et d’autres formes de préjugés — ont également poussé les gouvernements, les administrateurs et les tribunaux à interpréter et appliquer ces droits de la façon la plus étroite possible
  ». Ces pressions, conjugées à la tendance des plaignant-e-s et des tribunaux à n'invoquer qu'un seul motif de discrimination dans les causes portant sur les droits à l'égalité —  la race ou le sexe ou l’orientation sexuelle, par exemple — et de traiter ces motifs de discrimination comme s’ils s'excluaient mutuellement, ont eu pour effet « d'occulter comment les femmes de couleur et les femmes ayant un handicap faisaient l'expérience de la discrimination
 », comme Carol Aylward et d’autres l’ont fait valoir. Comme l'indique clairement le document de travail de la Commission ontarienne des droits de la personne intitulé Une approche intersectionnelle de la discrimination, nous avons pu mesurer les limites de l'approche du motif unique et de la vision simpliste de l’expérience et du contexte social de la discrimination dans plusieurs causes
 . Dans l’arrêt Mossop, la juge Claire L'Heureux-Dubé souligne dans ses remarques dissidentes « qu’il peut y avoir chevauchement entre diverses catégories d’actes discriminatoires et que certaines personnes peuvent être depuis toujours victimes d’exclusion pour motif fondé à la fois sur la race, le sexe, l’âge et un handicap physique ou tout autre combinaison d’actes discriminatoires ». Décrire et catégoriser ces actes discirminatoires comme essentiellement fondés sur la race ou sur le sexe, « c'est mal concevoir la réalité des actes discriminatoires tels qu'ils sont perçus par les victimes. Il peut y avoir discrimination fondée sur plusieurs motifs et, lorsque cela se produit, il n’est pas réellement important de déterminer lequel des motifs l’emporterait
.» Plus récemment, les tribunaux ont accepté des allégations de discrimination multiple, mais ils les traitent séparément. Mais jusqu'à présent, ils n'ont pas reconnu l’intersectionnalité des motifs de discrimination, et les plaintes continuent d’être traitées comme une série de formes de discrimination reliées entre elles, mais que l'on peut dissocier. 

2.  La protection des droits de la personne

Étant donné que les motifs énumérés et analogues servent de mécanisme de base pour fonder les plaintes pour violation des droits de la personne, il nous faut évaluer les motifs que peuvent actuellement invoquer les personnes transgenres et de se demander s'il ne serait pas bon d'en ajouter d'autres pour rendre compte de la diversité et de la complexité des formes de discrimination subies par les personnes transgenres. En fonction de la nature des actes discriminatoires et de la perception qu'en a le plaignant, une plainte pour discrimination fondée sur le transgénérisme pourrait être portée en invoquant un ou plusieurs des motifs que nous traitons ci-après. Dans un système qui repose sur les motifs de discrimination, l'approche intersectionnelle exige une certaine souplesse face à l'éventail des motifs pouvant être invoqués.

Quand on examine certaines actions récemment intentées devant les tribunaux des droits de la personne dans des juridictions fédérales et provinciales, on constate à quel point il est urgent de clarifier la législation relative aux droits de la personne en ce qui touche à la protection des droits à l’égalité des personnes transgenres. Les motifs existants qui ont été invoqués dans ces causes sont le sexe, l’orientation sexuelle et le handicap. Vu les limites de ces catégories, certains groupes estiment que l’ajout de l’« identité sexuelle » ou « identité de genre» à la liste des motifs de discrimination prohibés protègerait mieux les droits des personnes transgenres. Des causes récentes et les débats en cours ont soulevé un certain nombre de questions sur les motifs qui ont été invoqués avec succès et sur la possibilité d'introduire de nouveaux motifs. Nous allons passer en revue, dans les points développés ci-après, chacun des motifs existants susceptibles d'être invoqués dans le cadre de plaintes déposées par des personnes transgenres.

2.1. Le handicap

Sur le plan médico-légal, la transidentité  a été étroitement circonscrite au transsexualisme, lequel a été défini comme une maladie que l'on peut traiter par la redéfinition sexuelle chirurgicale (RSC) et l’hormonothérapie. Par exemple, le transsexualisme a été décrit comme un « handicap » par les tribunaux de l’Ontario et du Québec,
 et par différents tribunaux des droits de la personne.
 Le transsexualisme figure également dans le manuel de psychiatrie Manuel diagnostique et statistique IV (DSM IV), sous la rubrique « troubles de l’identité sexuelle », ce qui en fait un trouble d’ordre physique et psychologique. Le milieu médico-légal a présenté la redéfinition sexuelle chirurgicale (RSC) comme un « traitement de troubles d’identité sexuelle » et non comme le droit de changer de sexe, et la tendance des tribunaux à accepter le motif du handicap vient encore renforcer cette interprétation. L'un des problèmes que pose l'abandon de ce modèle, c'est que si cette intervention chirurgicale en vient à être considérée comme de la chirurgie facultative, la plupart des transsexuels à faible revenu n’auront pas les moyens d'en assumer les coûts. Parmi les facteurs qui perpétuent l’idée que le changement de genre est un handicap nécessitant un traitement ou qu'il faut corriger, il y a aussi le fait que pour que l’assurance-maladie défraie une RSC, il faut que ce traitement soit jugé « médicalement nécessaire ». Même si certains transsexuels peuvent en tirer bénéfice, il reste que la façon discriminatoire et réductrice dont on a catégorisé le transgénérisme en termes de handicap, tend à renforcer l’idée voulant que le fait de choisir son genre soit une pathologie.

Il faut « dépathologiser » la diversité des genres et comprendre que la majorité des femmes et hommes transgenres ne perçoivent pas leur transidentité comme une forme de « dysphorie du genre » ou de handicap. Quoi qu’il en soit, et en partie à cause des stéréotypes discriminatoires hétérosexistes et sexistes, les personnes qui souffrent de dysphorie du genre ou d’un autre type de handicap directement relié à leur transidentité se heurtent à des problèmes spécifiques. Une des personnes consultées durant la préparation du présent document a expliqué que « de nombreuses personnes transgenres souffrent de dépression invalidante à cause de la marginalisation sociale et de l'isolement … Nous devons reconnaître que la dysphorie du genre et la  dépression peuvent avoir un effet invalidant.»
2.2  Le sexe

Au Canada, plusieurs décisions récentes en matière de droits de la personne ont reconnu que la discrimination subie par les femmes transsexuelles comme de la discrimination fondée sur le « sexe »
, que le motif du « sexe » englobe l’interdiction de la discrimination fondée sur le transsexualisme, et que les transsexuels doivent bénéficier de la disposition prohibant la discrimination fondée sur le sexe »
.  À titre d’exemple, la Commission ontarienne des droits de la personne a statué que le « refus de fournir des installations et des services au motif de l’identité sexuelle est un cas prima facie de discrimination fondée sur le sexe. »

L’exclusion vécue par les personnes transgenres a été catégorisée comme de la « discrimination sexuelle » en vertu du principe voulant que la législation touchant les droits de la personne vise à empêcher l’oppression des plus faibles par les plus forts et des plus désavantagés par les plus favorisés.
 Cette interprétation diffère considérablement de la façon dont la discrimination sexuelle a été habituellement interprétée en droit de l’égalité. Dans ce cas précis, le tribunal a reconnu l'importance de la subordination économique, sociale et sexuelle des femmes au sein d’une société sexiste et patriarcale. Parce qu’aucun autre motif ne couvre effectivement la discrimination exercée sur la base du transgénérisme, il se peut que la catégorie « sexe » soit  utilisée faute de mieux. 

Dans les causes où c'est l’identité sexuelle elle-même qui a été contestée, les tribunaux ont appliqué différents critères, en s'en remettant souvent à des facteurs génétiques et chromosomiques, mais ils ont dans certains cas reconnu la reconstruction chirurgicale et hormonale du corps et la transformation psycho-sociale du genre. Bien qu’il existe des cas où les tribunaux ont reconnu que le « sexe » d’une personne est l'identité de genre qu’elle a choisie, et ce, qu'il y ait eu ou non de RCS (voir Sheridan et Maison des jeunes), « la loi, dans le cadre de son application et de son administration, ne prévoit qu’une capacité minimale d’auto-déclaration en matière de transsexualité 
 ». Dans l’affaire Kavanagh, un tribunal canadien des droits de la personne a jugé que même si le plaignant s'identifiait subjectivement comme femme, avait suivi une thérapie hormonale et se présentait socialement comme une femme, le Service correctionnel canadien avait eu raison de lui refuser l’accès à une prison pour femmes parce qu’il était toujours « anatomiquement un homme
.» En revanche, dans la cause Vancouver Rape Relief, Davies a statué que l'interdiction de la discrimination fondée sur le sexe a une portée plus large que les notions binaires «femelle et mâle» et protège aussi les personnes qui ne sont pas aisément identifiables comme étant de sexe masculin ou de sexe féminin
 .

Quelle que soit l'identité que se donnent les personnes transgenres, elles peuvent, du fait même de leur transidentité, être victimes de mythes et de stéréotypes discriminatoires, et de traitements dégradants, fondés sur des préjugés misogynes (rôles et comportements sexuels jugés appropriés pour les femmes, réduction de celles-ci à des objets sexuels, présupposés sur leur disponibilité sexuelle) qui ont contribué à subordonner les femmes à travers l’histoire.

2.3  L'orientation sexuelle

Contrairement à la croyance populaire, les personnes transgenres peuvent adopter autant d’orientations sexuelles que les personnes non transgenres, c’est-à-dire qu’elles peuvent s’identifier comme hétérosexuelles, bisexuelles, non sexuelles, etc. On ne doit pas confondre transgénérisme et orientation sexuelle, mais il peut arriver que les sentiments de peur et de haine à l'endroit d'une personne transgenre soit l'expression de l’homophobie, tout comme ils peuvent être une manifestation de sexisme. Il n'est pas rare d'entendre s'exprimer le préjugé voulant qu'une personne qui n'a pas l'apparence ou les manières prescrites à son «sexe» ou qui ne se conforme pas aux rôles hétérosexuels et reproductifs assignés par le patriarcat, soit «dans le fond homosexuelle». L'idée voulant que la protection d'une personne contre des actes discriminatoires la protège aussi de la discrimination exercée parce qu'elle est perçue comme membre d'un groupe, qu'elle en fasse réellement partie ou non, est largement acceptée. Toutefois, vu la difficulté de démontrer quelle perception avait l'auteur des actes discriminatoires, le motif de l’orientation sexuelle reste une base de protection fragile
 . 

Qu'elle soit ou non gai ou lesbienne, une personne transgenre peut néanmoins être directement touchée par des lois discriminatoires à l'endroit des homosexuels et des lesbiennes. Prenons l’exemple de l’interdiction des mariages entre personnes de même sexe et de son impact sur les personnes transgenres. En entendant des causes concernant les annulations de mariage, les tribunaux ont profité de l'occasion pour définir le « sexe » des parties en litige et ce, quelle que soit l’identité sexuelle que ces personnes avaient choisie. Les définitions utilisées par les tribunaux s’inspirent de modèles médicaux fondés sur le déterminisme et l’essentialisme biologique, qui ne laissent aucune place à la transidentité et ne conçoivent le sexe que du strict point de vue de la procréation. Vestiges de mythes et de doctrines religieuses archaïques sur les « devoirs » respectifs des épouses et des époux, ces désignations imposées ont pour fonction de préserver la tradition hétérosexiste du mariage comme étant un rite/droit exclusivement réservé à des personnes de sexe opposé dont le sexe et l’état civil ont été médicalement assignés à la naissance. On peut voir ce raisonnement apparemment motivé par des raisons d’ordre moral — et politique — à l'œuvre dans des jugements annulant des mariages et accordant des exemptions de pensions alimentaires et de versements de prestations d’assurance, au motif que l’un des partenaires avait changé de sexe ou comptait le faire et que dans les faits, il ne s’agissait pas d’une union hétérosexuelle.

 La jurisprudence britannique, anglo-américaine et canadienne abonde d'exemples de mariages transsexuels annulés parce que les partenaires ont été considérés comme deux personnes de même sexe. Pensons au précédent établi en Grande-Bretagne avec le célèbre jugement Corbett (1970)
, qui a annulé le mariage d’une femme transsexuelle (homme > femme) avec un homme non transsexuel, même si la première avait subi une intervention chirurgicale. On peut aussi citer la décision M v. M (1984)
,  dans laquelle une cour de l’Île-du-Prince-Édouard a annulé un mariage après que l'épouse eut annoncé à son conjoint qu’elle avait l’intention de vivre en homme. En annulant le mariage, la Cour a aussi invoqué le fait que l'épouse était incapable d'avoir des relations sexuelles « naturelles ». Ces exemples montrent bien jusqu’où les tribunaux sont prêts à aller pour réserver la tradition du mariage aux couples hétérosexuels susceptibles de procréer, ainsi que les paradoxes avec lesquels ils sont prêts à composer. Bien que la loi canadienne permette de changer légalement d’identité « sexuelle », ce n’est pas un hasard si certaines lois provinciales exigent qu’une personne ne soit pas mariée au moment où elle adresse une demande pour changer le «sexe» inscrit sur son certificat de naissance. Cette règle, par la déférence qu'elle témoigne envers la pratique médicale, est une des clefs qui nous permettent de comprendre comment les dispositions actuelles qui dictent les modalités et les conditions de l’identité sexuelle et de l’état civil, (à savoir la Loi sur les statistiques de l’état civil) peuvent contribuer dans d’autres contextes à perpétuer les préjugés hétérosexistes et la discrimination à l'endroit des gais et des lesbiennes.
2.4  L'identité de genre

Divers groupes de défense des droits à l’égalité ont exercé des pressions pour faire inscrire l'« identité sexuelle » ou l'« identité de genre » au rang des motifs de discrimination prohibés par les lois relatives aux droits de la personne. Au cours des recherches, discussions et consultations que nous avons menées jusqu’ici, il nous est apparu de plus en plus nécessaire de réclamer et d'appuyer cette revendication, surtout à cause de la nature systémique et complexe de la discrimination qui prend sa source dans des stéréotypes, des mythes et des normes sexistes, racistes et capacitistes
 — et du caractère limité des motifs existants que l'on peut invoquer. L'ajout de l'« identité de genre » pourrait protéger ceux dont la situation ne correspond pas aux motifs existants et qui sont laissés pour compte. De plus, ce motif n’a pas été «surdéterminé» par la jurisprudence comme cela a été le cas pour le sexe, l’orientation sexuelle et le handicap, et il pourrait protéger un plus grand éventail de personnes transgenres que ce que font les catégories existantes.

Dans les mémoires qu'il a présentés au Comité de révision de la Loi canadienne sur les droits de la personne, le groupe TransAction a préconisé que les modifications apportées à la loi soient suffisamment larges pour couvrir toute la diversité de l'expression du genre et protéger les personnes considérées comme transgenres, qu’elles s'identifient comme telles ou non. En recommandant l’ajout de l’ « identité de genre » à la liste des motifs de discrimination prohibés, on clarifie ce que signifie « une protection contre les actes discriminatoires pour toute personne qui, temporairement ou de façon permanente, se considère ou est perçue comme appartenant à un genre autre que celui qui lui est assigné
 ». Cette position fait écho à l’analyse et aux recommandations élaborées par Paisley Currah et Shannon Minter,
 ainsi qu'aux mesures mises en œuvre par de nombreuses juridictions municipales aux États-Unis, où l’« identité sexuelle » ou encore l’ « expression du genre » font déjà partie des dispositions anti-discriminatoires.

Le rapport final du Comité de révision de la Loi canadienne sur les droits de la personne a appuyé cette position en soulignant que cette catégorie conférerait une nouvelle « visibilité » aux personnes transgenres en droit, et permettrait de préciser au fil de la jurisprudence la définition de l’identité de genre.

3. Identité de genre et différence sexuelle

3.1 Pourquoi des groupes et services « pour femmes seulement » ?
Les groupes de femmes ont, pour diverses raisons, insisté sur la nécessité pour les femmes de se regrouper au sein de leurs propres organismes autonomes auxquels les hommes n'ont pas accès ou n'ont qu'un accès restreint. Il est essentiel, pour la lutte que nous menons afin de redonner la dignité aux femmes qui ont été privées de pouvoir, que nous puissions nous réunir et nous regrouper librement en fonction de caractéristiques partagées (comme l'appartenance autochtone ou ethnique), d'objectifs politiques (comme le libre choix à l'avortement), ou autour de certains enjeux (comme l'aménagement de lieux sûrs pour les victimes de viol ou encore l’élimination de la pauvreté). Ce sont là des conditions indispensables à notre accession à l'autonomie dans un contexte culturel et socio-économique où l’accès à l'espace public, et la liberté de mouvement au sein de cet espace, demeurent largement contrôlés par les hommes, et où nos rôles et nos possibilités sont fréquemment définis contre nos propres intérêts.

Au début de la seconde vague du féminisme, bon nombre de femmes ont déserté les groupes progressistes et les groupes de gauche pour mettre sur pied des organismes autonomes uniquement composés de femmes, parce qu'elles estimaient que les groupes de gauche ne s’occupaient pas suffisamment, voire pas du tout, des questions touchant les femmes. Dans les milieux progressistes, les militantes se voyaient encore confinées à des « tâches traditionnellement réservées aux femmes ». Même dans les groupes où les femmes étaient majoritaires, les hommes avaient tendance à occuper les fonctions dirigeantes et à exercer une plus grande autorité et un plus grand contrôle sur le groupe. Au fur et à mesure que les femmes prenaient conscience de la nature systémique du sexisme et des structures patriarcales, bon nombre d’entre elles en sont venues à penser que seules les femmes organisées de façon autonome pouvaient lutter contre cette oppression.

Pour bon nombre de femmes qui se disent féministes, le processus de conscientisation a joué un rôle clé dans leur parcours. Le fait se rendre compte que les femmes partageaient les mêmes expériences et la même oppression en tant que femmes a été une étape cruciale de leur prise de conscience féministe. Il leur a ensuite semblé tout à fait logique de s'organiser pour militer ensemble contre le sexisme et le patriarcat. L’exclusion des hommes a été perçue comme une condition nécessaire pour poursuivre leurs objectifs politiques, comprendre leur oppression et assurer la survie des groupes féministes et du féminisme. On a exclu les hommes pour préserver l'autonomie des groupes et se consacrer exclusivement aux femmes, aux intérêts et revendications des femmes, aux expériences et au leadership des femmes. Dans une certaine mesure, ce sont des enjeux spécifiques comme la santé des femmes, la violence faite aux femmes et le contrôle de leur sexualité qui ont amené les militantes à former des groupes « pour femmes seulement ».

La question de savoir qui inclure et qui exclure a préoccupé tous les groupes opprimés lorsque certains de leurs membres se sont organisés exclusivement sur la base de leur appartenance au groupe. L’argument invoqué à l’appui de la formation de tels groupes a toujours consisté à souligner que les membres des groupes opprimés ont besoin de s’organiser et de faire de l'action politique de manière autonome par rapport au groupe dominant, pour être en mesure de défendre leurs intérêts collectifs, de mieux comprendre leur oppression, de développer la solidarité et la cohésion au sein du groupe, des créer des espaces où l'on peut en toute sécurité se confier, s'entraider et guérir, d'offrir un havre pour échapper à l’oppression, de fournir aux membres des groupes la possibilité de d'exercer un leadership — un droit qu’on leur refuse souvent ailleurs —, de leur donner l’occasion d’inventer et de mettre en pratique de nouvelles façons de penser, d’être et d’agir, et de faciliter l'élaboration de stratégies d’actions pour changer les choses. Ces besoins ou ces désirs ne sont pas considérés comme uniques ou exclusifs à un groupe donné, mais étant donné la nature systémique de la discrimination et le fait que l'on adhère à ces groupes sur une base volontaire, on estime que l’identité est une base légitime pour s’organiser. Il est vital, pour préserver l’intégrité et  l’autonomie des groupes, de pouvoir définir et contrôler qui peut en faire partie.

D'un point de vue général, les groupes de promotion de l’égalité et la législation relative aux droits de la personne reconnaissent que la création d'organismes à caractère restrictivement identitaire se justifie tant que les groupes dominants ne s'organisent pas eux-mêmes de manière à exclure des membres de groupes opprimés. Dans certaines circonstances, on peut assister à une certaine hiérarchisation des oppressions parce qu'il y a imposition d'une échelle de priorités aux membres de groupes subordonnés. Quand par exemple les membres de groupes dominants s’organisent sur ce mode, cela renforce les privilèges et la domination déjà existants. Il n'est pas nécessaire que l'exclusion soit pratiquée de façon délibérée et explicite; certains groupes « pour femmes seulement », par exemple, ont été critiqués parce qu’ils ne desservaient que les besoins et les intérêts de femmes blanches, de classe moyenne et n'ayant pas de handicap.

Pour les personnes qui subissent une marginalisation sociale et culturelle, il est vital de pouvoir définir et aménager des lieux offrant une certaine sécurité sur les plans émotif et politique. Cependant, sans pour autant nier ce droit, il importe aussi de tenir compte du contexte plus global qui fait que cette sécurité s'avère nécessaire et utile. À titre d’exemple, dans un lieu réservé aux femmes, il peut arriver qu'une femme de couleur ne se sente pas aussi à l’aise que dans un lieu réservé aux gens de couleur. De même, il se peut qu'une femme de couleur ayant un handicap ne se sente pas en sécurité dans un lieu réservé aux femmes de couleur si les personnes qui lui apportent le plus de soutien sont des femmes ayant un handicap qui ne sont pas nécessairement des femmes de « couleur ». Grandir dans la peau d'une adolescente blanche diffère de l'expérience que vit une adolescente noire, et c'est la même chose pour les personnes qui subissent de la discrimination systémique raciale en plus d’avoir ou handicap ou d’être pauvre. Comme le montrent ces exemples, il faut reconnaître que ce qu'on entend par « expériences partagées » peut ne pas avoir le même sens selon les différents contextes. S'il est absolument nécessaire de reconnaître aux femmes le droit de s'organiser sur la base d'une oppression historique commune, il reste que les lieux qu'elles aménagent ne sont pas nécessairement «sécuritaires» pour toutes les femmes, et qu'il peut y avoir exclusion de personnes pourtant susceptibles d'apporter une contribution utile aux objectifs de l'organisme. Ce système d’auto-organisation, par conséquent, n’est pas parfait mais il est stratégiquement nécessaire pour assurer un certain degré de sécurité et d’organisation politique. On doit donc le reconnaître comme de l’ « essentialisme stratégique »
.

Même si les féministes ont essuyé des critiques pour avoir universalisé leurs revendications, ces critiques n'ont jamais pris la forme d'une remise en question formelle de l'existence de groupes «pour femmes seulement». Elles se sont plutôt exprimées au sein du mouvement féministe et ont cherché à attirer l’attention sur les formes d’oppressions et d'identités multiples. Les contestations publiques et juridiques de l'existence de lieux réservés aux femmes sont essentiellement venues d'hommes qui ont invoqué la notion d’équité et l'argument classique de la discrimination à rebours, à savoir que s’il est discriminatoire pour les hommes d’exclure les femmes, il est tout aussi discriminatoire pour les femmes d’exclure les hommes. Si ces arguments peuvent avoir un certain attrait du point de vue de l'égalité formelle, ils ne reposent pas sur une analyse de l’égalité de fait et n’ont guère connu de succès en droit. Les contestations sont venues de personnes qui remettent en cause le droit des femmes de s'organiser en groupes autonomes, et non de personnes voulant faire partie de tels groupes. Contrairement à d’autres groupes opprimés sur la base de la race, de la culture et du handicap, les femmes qui s'organisent sur la base de l'appartenance de sexe n’ont pas eu à définir qui peut être membre de leurs organismes ni à envisager l'exclusion de personnes qui se considèrent comme appartenant à ce groupe.

Au cours des consultations que nous avons menées auprès de personnes transgenres et de femmes non transgenres, on nous a dit que les femmes et hommes transgenres subissaient des formes multiples de discrimination et de violence, y compris la transophobie de femmes non transgenres. Ces témoignages montrent bien à quel point il est important de comprendre les expériences individuelles qui découlent du positionnement précis d'une personne dans des rapports d’oppression et des formes de discrimination qui s'entrecroisent, ainsi que les stéréotypes qui les alimentent et leurs effets sur les politiques d’« inclusion » et d’exclusion. Ils nous montrent également qu'il est urgent de mettre sur pied des programmes d’éducation contre la discrimination, d’élaborer des politiques en matière d’inclusion et de mettre en place des services de soutien
.
3.2  Limites raisonnables et « contraintes excessives»
La cause qui illustre le mieux le débat actuel autour de ces questions est l'affaire Nixon v. Vancouver Rape Relief Society
. Il s'agissait au départ de l’exclusion de Kimberley Nixon, une transsexuelle (homme > femme) «post-op» d’un programme de formation pour bénévoles offert par un centre d’aide aux victimes de viol. Nixon s’est vu refuser l’accès à un programme de formation en counselling pour « femmes seulement », après avoir déclaré qu’elle était  transsexuelle.  Elle a porté plainte pour discrimination fondée sur le sexe auprès du Tribunal des droits de la personne de la Colombie-Britannique. Le centre Rape Relief a plaidé en défense que le fait d’avoir été traitée comme une femme durant toute une vie constituait une exigence  professionnelle justifiée et un motif raisonnable pour exclure les femmes transsexuelles de son programme de formation. Le centre a par ailleurs soutenu que ses membres se sont regroupés sur la base de leur expérience commune de femmes — qu'il s'agisse de leur socialisation durant l'enfance, du fait d'avoir été élevées comme des femmes, de leur rapports à la procréation sur le plan social et le plan physique, ou de leur expérience d’un certain type d’oppression
. Rape Relief a en outre soutenu que son approche correspondait à ses convictions politiques, à savoir que les femmes subissent une oppression depuis leur naissance et doivent résister à la violence masculine en unissant leurs efforts avec d’autres qui partagent la même oppression
.

Le centre a plaidé qu'il n'allait pas à l'encontre de la dignité humaine des femmes transsexuelles en exigeant certaines compétences professionnelles de ses membres et leurs «paires» qui soutiennent, hébergent et conseillent les victimes de crimes de violence sexuelle. Le fait d’empêcher des femmes transsexuelles de faire du travail de counselling auprès des victimes de viol ne signifie pas que le centre cherche à définir ce qu’est une « femme »; il cherche plutôt à reconnaître les « différences de vécu entre des personnes qui ont été soumises à l’oppression en tant que femmes durant toute leur vie et celles qui n’ont pas cette expérience, dans le rare contexte où l'expérience de vie compte
. » Le centre Rape Relief a également fait valoir qu’il devrait être exempté de l'application des règles anti-discriminatoires comme le prévoit l’article 41 du Code des droits de la personne de C.-B. Cette disposition stipule que lorsqu'un organisme a pour principale mission de promouvoir les intérêts et le bien-être d’un groupe identifiable caractérisé par une appartenance sexuelle ou des convictions politiques communes, le fait de donner la préférence aux membres de ce groupe n'enfreint pas le Code.

Pour sa part, la plaignante Kimberley Nixon a soutenu qu’elle avait « toujours été une femme » et qu'en la considérant comme un homme, Rape Relief s’était fondé sur son apparence et non sur une évaluation de son expérience. Elle a plaidé qu’elle était parfaitement capable d’assurer les services dispensés par le centre Rape Relief, y compris les services de counselling individuel offerts aux survivantes de violence masculine, sans porter préjudice aux femmes participant au groupe d’entraide. En outre, elle a soutenu que la « norme » de Rape Relief consistant à exclure les femmes transexuelles, était « déraisonnable et inutile et que, dans les faits, elle peut causer du tort aux femmes non transgenres qui pourraient se demander si elles sont « suffisamment femmes » ou qui pourraient être rejetées à cause de leur apparence ou de toute autre caractéristique inacceptable faisant partie de leur histoire personnelle. »
 Son avocate, barb findlay, a souligné que « c'est l’essence même de la discrimination que d’accorder plus d’importance aux craintes injustifiées du groupe qui exclut qu’à une évaluation individuelle du caractère et des compétences des membres du groupe visé
. »

Le Tribunal a conclu que le centre Rape Relief avait, en toute bonne foi, adopté sa politique d'exclusion à une fin rationnellement associée à sa mission, à savoir fournir un milieu offrant sécurité et entraide aux femmes qui recourent à ses services. En revanche, il n'a pas su démontrer que l'expérience de vie en tant que femme ou fille constituait une qualification professionnelle raisonnablement nécessaire pour être en mesure d'aider les victimes de violence masculine. Le tribunal a statué que Rape Relief n’avait pas démontré que le fait d'accepter Kimberly Nixon représenterait pour lui une « contrainte excessive ». 

Tout en reconnaissant que la présence de femmes transsexuelles ou de femmes susceptibles de passer pour des hommes peut avoir pour effet de dissuader les victimes de viol de parler de ce qu'elles vivent, le tribunal a conclu que le centre Rape Relief n’avait pas démontré que l’exclusion totale de toutes les femmes transsexuelles était « raisonnablement nécessaire » pour éviter ce problème. Cela présumerait que toutes les femmes qui ont recours aux services du centre et toutes celles qui fournissent des services ont une expérience de vie commune et homogène. Le tribunal a également statué que la principale raison d’être du centre est de fournir des services à toutes les femmes victimes d’agression sexuelle. Il a estimé que les preuves présentées par Rape Relief ne permettent pas de conclure qu’il existe un vécu commun à toutes les femmes non transsexuelles, compte tenu des différences importantes entre les femmes hétérosexuelles, les femmes bisexuelles, les femmes de couleur, les lesbiennes et les femmes autochtones, pour n’en nommer que quelques-unes. À cet égard, le tribunal indique que le mouvement des femmes a composé avec ces différences en mettant sur pied des «caucus» pour permettre aux femmes qui ont différents points en commun de se rencontrer dans des groupes de conscientisation
. 

Le tribunal a en outre estimé que Rape Relief n’avait pas pris en compte les habiletés et compétences individuelles de la plaignante ni envisagé de modalités susceptibles d'accommoder cette dernière. Il a jugé que Rape Relief n’avait pas démontré la nécessité d’une exigence professionnelle justifiée et il a ordonné que le centre « renonce et mette fin » à toute discrimination à l'endroit des femmes transsexuelles. Le Tribunal a également ordonné à la Rape Relief Society de verser la somme de 7 500,00 $ à Kimberley Nixon, la plus haute mesure corrective jamais accordée par un tribunal des droits de la personne en Colombie-Britannique. La Vancouver Rape Relief Society a interjeté appel de cette décision au motif que le tribunal avait erré dans son interprétation en ne considérant pas la menace à l'intégrité de Rape Refief comme un contrainte excessive et qu’il avait également commis une erreur en soutenant que Rape Relief n’avait pas pour mission principale de fournir des services aux femmes dans l'optique politique où le centre l’entendait.

La question de savoir ce qui constitue une «contrainte excessive» en rapport avec l'inclusion de personnes transgenres n'a jamais été établie, que ce soit dans les litiges relatifs aux droits de la personne ou au sein des groupes et services réservés aux femmes.  Cela est particulièrement vrai quand il s'agit de personnes «pré-op»  ou non  opérées. On peut citer l'exemple de la cause Synthia Kavanagh, entendue par le Tribunal canadien des droits de la personne. Synthia Kavanagh, qui était à l’époque une femme transsexuelle (homme > femme) en phase pré-opératoire et qui purgeait une peine dans une prison fédérale pour hommes, avait demandé à être transférée dans une prison pour femmes. Même si elle n’avait pas encore subi de RSC, elle s’habillait et vivait en femme depuis une vingtaine d’années et elle avait changé légalement son nom. Le Tribunal a jugé qu'il existait des limites au fait de détenir des transsexuels homme > femme non encore opérés dans un établissement carcéral pour femmes
. Il a souligné qu'il fallait tenir compte du contexte très particulier du milieu carcéral et des besoins des détenues. On sait que dans ces établissements, de nombreuses détenues ont été « traumatisées à la suite de violences physiques, psychologiques et sexuelles perpétrées par des hommes. Tout comme les personnes transsexuelles, les femmes détenues constituent un groupe vulnérable, et elles ont le droit de voir leurs besoins reconnus et respectés. »
 

Lorsque l'on compare cette affaire à la cause Nixon, on constate que les tribunaux appliquent différentes normes juridiques selon la phase où en est rendu le changement de sexe  et selon que la cour estime ledit changement «complété» ou « réussi ». C'est donc principalement, voire exclusivement, sur l’anatomie physique — qu'elle soit redéfinie chirurgicalement ou non — que s'appuient les tribunaux pour mesurer l’« identité sexuelle » et évaluer les « contraintes excessives » associées au fait d'accepter des femmes transexuelles dans des lieux ou établissements hébergeant des survivantes de la violence masculine. Il est donc crucial que les féministes et les groupes de défense des droits à l’égalité se penchent sur ce qu'implique politiquement le recours à ce type d'indicateurs pour restreindre l'accès des personnes transgenres à ces espaces.

3.3 La résistance des féministes à la médicalisation

Il est possible que la résistance de certains groupes à reconnaître et à inclure des femmes transsexuelles dans des lieux réservés aux femmes traduise une résistance au contrôle imposé par la profession médicale sur le corps et l'identité des femmes. 

En général, l’État — et la profession médicale à qui il s'en remet si souvent — exerce encore un contrôle paternaliste sur le corps et la santé des femmes en dictant sous quelles conditions les services médicaux leur seront offerts. Les féministes critiquent depuis longtemps cette mainmise et la tendance qu'a la profession médicale à pathologiser les fonctions biologiques naturelles des femmes et à prescrire de façon excessive médicaments psychotropes et interventions chirurgicales. Elles se sont rendu compte que les indicateurs utilisés pour distinguer santé et maladie, capacité et handicap, relèvent d'une conception des choses propre à une classe d’hommes majoritairement blancs, sans handicap et économiquement privilégiés, et que se sont eux qui fixent les critères en fonction desquels on mesure tout le reste. Aussi partiale et biaisée qu'elle puisse être, c'est leur norme qui sous-tend la position et la vérité médico-scientifique selon laquelle est définie l’identité sexuelle.

Même si depuis une quarantaine d'années, la plupart des études interdisciplinaires reconnaissent que les différences entre les sexes relèvent en très grande part de la socialisation, il est encore très courant d'invoquer des catégories biomédicales comme l'anatomie des organes génitaux pour déterminer la différence sexuelle. Ces définitions médicales sont elles-mêmes imprégnées de stéréotypes culturels sur les rôles masculins et féminins. Il suffit d'examiner les recherches et les pratiques médicales pour constater les efforts démesurés déployés pour préserver et renforcer la construction binaire de la différence sexuelle. L'étude de Suzanne Kessler sur la façon dont la profession médicale traite les nouveaux-nés intersexués, par exemple, met bien en lumière les craintes que suscite l’ambiguïté sexuelle et le fait que le milieu médical se réfère implicitement à une conception dichotomique qui fait coïncider sexe et genre. Devant une anatomie génitale ambiguë ou des chromosomes singuliers, la réaction typique consistera à niveler ces caractéristiques et à identifier, derrière cette ambiguïté,  « un seul véritable sexe », soit mâle soit femelle.
 Pour Kessler, la profession médicale continue de déterminer implicitement le « vrai sexe » en fonction de la présence ou de l’absence d’un pénis « normal » ou de la morphologie du vagin. 

C'est peut-être à cause de cet investissement social et politique excessif dans les normes, les rôles et les stéréotypes sexuels, ou peut-être aussi parce l'idée que nous avons de ce que nous sommes est construite autour d'une identité unique, soit femme, soit homme,
 que les variations de genre sont présentées et traitées, dans la plupart des communautés occidentales, comme des phénomènes incompréhensibles et intolérables. On recourt souvent à des interventions médicales pour occulter ou gommer tout ce qui peut se situer entre les deux pôles réducteurs que sont les catégories mâle et femelle.

Pour diverses raisons, bien des personnes transsexuelles, quand elles cherchent à mesurer les risques et les avantages de la RSC, ont un rapport ambivalent à l'intervention médicale et chirurgicale. Les témoignages montrent que pour certaines d'entre elles, la redéfinition chirurgicale est essentielle à leur sécurité, leur dignité et leur autonomie personnelle et à leur conviction profonde que leur identité de genre doit correspondre à leur morphologie sexuelle. D'autres en revanche choisissent de ne pas se faire opérer et demeurent critiques face à la médicalisation et à la pathologisation de l'expérience transidentitaire, ainsi qu'à l'autorité qu'exerce encore le milieu médical  sur la détermination du genre.

Même les personnes qui songent à se faire opérer doivent composer avec des contraintes et des complications importantes. Comme l'ont montré diverses études, l'intervention chirurgicale peut offrir une reconstruction «cosmétique» des organes génitaux, mais de nombreuses personnes qui ont opté pour cette solution font état de douleurs et de malaises chroniques, et se disent préoccupées par le « fonctionnement de leurs organes génitaux »
. Ce qui est problématique, et c'est ce que révèlent généralement ces témoignages, est le fait que le critère à l'aune duquel on juge un pénis ou un vagin «fonctionnel» est la capacité des organes génitaux reconstruits à assurer des rapports hétérosexuels avec pénétration. Quoi qu’il en soit, une intervention chirurgicale complète ne peut pas, dans ces conditions, constituer une option raisonnable, peu importe à quel point quelqu'un peut la désirer.

Si les personnes qui s'identifient transgenres se montrent souvent très critiques face au contrôle qu'exerce la profession médicale sur l’identité de genre, bon nombre d'entre elles dépendent fortement de cette même profession médicale pour obtenir des services de soutien. Comme l'a noté Maxine Petersen, psychologue à la Toronto Gender Identity Clinic, l'accès à des services psychologiques pour les clients transgenres dépend du fait que la dysphorie du genre figure sur la liste du Manuel diagnostique et statistique de psychiatrie. Petersen démontre clairement que pour bien des personnes transgenres, il serait extrêmement difficile d'obtenir des services de soutien pour les aider à surmonter le stress occasionné par leur condition — sous-emploi chronique, difficultés à se loger décemment, isolement social et dépression — si la dysphorie du genre n’apparaissait pas sur la liste du manuel de psychiatrie. Autrement dit, c’est la médicalisation et la pathologisation du transgénérisme qui fait que les personnes transgenres peuvent obtenir des soins de santé adéquats.

Ce n’est pas une mince affaire que de changer le « sexe » ou l'identité de genre qui nous ont été assignés et il est actuellement très difficile de le faire, légalement, sans intervention et sans attestation médicales à l’appui. Nous n’avons pas encore réussi à ébranler l'idée médicalement et juridiquement consacrée voulant que le «sexe» soit permanent et immuable et qu'il coïncide avec l'un ou l'autre pôle d'une identité sexuelle binaire. Le précédent, dans ce cas, a été le jugement Corbett en Grande-Bretagne. La Cour, en invoquant les caractéristiques biologiques et anatomiques des sexes, a conclu qu'April Corbett était fondamentalement un homme de fait de la présence, au moment de sa naissance, de chromosomes, d'organes génitaux et de gonades mâles. Affirmant que le « sexe» était une caractéristique « immuable », le juge Ormrod a conclu que « la constitution biologique d’un individu est fixée à la naissance et ne peut être modifiée, que ce soit par le développement naturel d'organes du sexe opposé ou par des traitements médicaux ou chirurgicaux 
». Depuis l’affaire Corbett, les tribunaux en sont venus à accepter qu’une personne puisse changer le « sexe » qui lui était assigné, mais le processus requiert toujours, au minimum, une redéfinition hormonale et chirurgicale assortie d'attestations médicales.

Ce sont les lois provinciales sur les statistiques de l’état civil qui régissent la désignation du « sexe » sur nos pièces d’identité et en particulier sur notre certificat de naissance. Les Lois sur les statistiques de l’état civil de la Colombie-Britannique, du Nouveau-Brunswick, de la Nouvelle-Écosse, de l’Alberta, de l’Ontario et de la Saskatchewan exigent explicitement « une opération de changement de sexe et un certificat médical du médecin qui a pratiqué l’opération ainsi qu’un certificat d’un autre médecin qui n’a pas pratiqué l’opération pour changer la désignation du sexe d’une personne
 ». De même, le Code civil du Québec exige qu’une personne « ait subi avec succès des traitements médicaux et des interventions chirurgicales impliquant une modification structurale des organes sexuels, et destinés à changer ses caractères sexuels apparents. » Tout comme la Colombie-Britannique et le Nouveau-Brunswick, le Québec stipule explicitement qu’une personne ne peut pas être mariée au moment où elle adresse une demande pour changer légalement la désignation de son sexe.

L'obligation de subir une intervention chirurgicale coûteuse pour avoir le droit de changer son état civil prive les personnes qui n’ont pas accès à de tels services ou qui ne veulent pas se soumettre à un tel traitement de la sécurité que procure le fait d'avoir effectué pleinement leur transition ou de se faire accepter dans l'identité de genre qu’ils ont choisie. Dans la décision B. c. A, (1990)
, une cour ontarienne a refusé d’accorder une pension alimentaire à un transsexuel (femme > homme) qui était depuis plus de vingt ans le conjoint d’une femme, au motif qu’il n’avait pas « subi d’intervention chirurgicale radicale et irréversible sur tous ses organes génitaux, et pas seulement leur ablation […] » La Cour craignait que si B cessait de prendre des hormones, il pouvait redevenir une femme : « Puisque les organes génitaux de B. n’ont pas été modifiés et qu’il pourrait redevenir femme s’il interrompait sa thérapie hormonale, B n’est pas un « homme » au sens de la Loi sur le droit de la famille, 1986
.» Dans le jugement Canada c. Owen,
 une transsexuelle s’est vu refuser la pension de conjointe et ce, malgré une relation ayant duré 40 ans, parce qu’elle n’avait pas subi l’'intervention chirurgicale nécessaire pour compléter son changement de sexe. Aux termes de la Loi sur la sécurité de la vieillesse, le conjoint doit être de sexe « opposé ». Là encore, dans la décision C.(L) c. C.(C) (1992)
 concernant un transsexuel (femme > homme), malgré l'ampleur des modifications effectuées chirurgicalement —  mastectomie, reconstruction de la paroi thoracique, hystérectomie et thérapie hormonale —, la Cour a néanmoins accordé une annulation de mariage au motif qu'il n'y avait pas eu reconstruction d’organes génitaux masculins et que le mariage était réputé être entre deux femmes. Ce type de raisonnement renforce les préjugés hétérosexistes et sexistes voulant que la capacité de procréer, ou à tout le moins son apparence, soit l'indicateur ultime authentifiant et légitimant l’identité de genre d’une personne.

Plus récemment, on a pu constater à certains signes que les tribunaux canadiens des droits de la personne cherchent à s’éloigner de ces modèles médicaux essentialistes. Dans la cause Sheridan v. Sanctuary Investments, la cour a conclu qu’aux fins de la loi sur les droits de la personne, « les transsexuels en processus de transition qui vivent en tant qu'appartenant au sexe souhaité, devraient être reconnus et acceptés comme membres de ce sexe
.» Si cette décision laisse entendre que les personnes transsexuelles qui sont en processus de transition doivent être reconnues et acceptées en tant que membres du sexe qu'elles choisissent, qu'il y ait eu ou non redéfinition chirurgicale, on décèle cependant sous le raisonnement la persistance d'une présomption tacite à l'effet qu’un processus de changement « complet » demeure toujours réalisable et constitue l'objectif final à atteindre pour toutes les personnes transsexuelles. Les a priori de ce genre ne font que niveler les expériences diversifiées que les personnes transexuelles  ont de leurs caractéristiques physiques et de leur identité, et ce sont les transexuels (femme > homme) qui risquent le plus d'en souffrir, dans la mesure où ils doivent subir des interventions chirurgicales plus coûteuses et où la science médicale n'est pas nécessairement en mesure de «confectionner» une anatomie masculine.

Ces préjugés et a priori doivent en outre nous inciter à analyser dans quels termes et sous quelles conditions le genre et l'identité sont actuellement reconnus en droit, comment ils pourraient et devraient être reconnus, et comment mettre ces analyses à contribution dans nos propositions de réforme du droit relatif aux droits de la personne. 

Questions Pour la Consultation Nationale
Première partie

1. Que signifie l’égalité réelle pour les groupes qui défendent les droits à l'égalité des personnes transgenres et que peut apporter une approche intersectionnelle à cette analyse ? 

Deuxième partie

2. À quels problèmes doit-on s'attendre quand on invoque le « handicap » comme motif de discrimination, surtout quand on connaît le poids que les tribunaux accordent à l’expertise médicale ?

3. En quoi les plaintes pour discrimination sexuelle à l'endroit de personnes transgenres nous permettent ou nous empêchent de mieux comprendre la discrimination que subissent les femmes non transgenres et vice versa ? 

Troisième partie 

4.
Pouvons-nous nous servir de l'expérience des femmes autochtones, des femmes de couleur et des femmes ayant des handicaps en ce qui touche aux définitions de l'identité, pour nous aider à  négocier les frontières de l'identité « femme »?

5.

Peut-on appréhender la différence sexuelle en dehors des différences d'ordre anatomique et génésique ?

6. 
Comment la critique féministe du discours médical peut-elle servir les débats actuels entourant l’identité de genre, et doit-elle le faire ?

7.
Comment formuler des recommandations en matière de politiques sociales sans faire entrer en jeu l'intervention médicale, tout en respectant les personnes transsexuelles qui ont besoin de ces interventions pour leur sécurité et leur dignité ?

Consultation nationale sur l'égalité réelle des femmes et des personnes transgenres

Rapport final

Avant-propos

Nous présentons ici un résumé des discussions qui se sont déroulées dans le cadre de la Consultation nationale sur l'égalité réelle des femmes et des personnes transgenres, organisée par l’Association nationale de la femme et du droit (ANFD) à Ottawa, les 22 et 23 février 2003. Cette rencontre a été coordonnée par C. J. Rowe et présidée par Margaret Denike, avec le concours d’autres membres du Groupe de travail sur le transgénérisme de l’ANFD, à savoir Kim Brooks, Andrée Coté, Diana Majury et Sal Renshaw. Nous remercions le Programme canadien de contestation judiciaire et Condition féminine Canada, qui ont financé l'organisation de cette consultation, la réalisation d’un document de travail (rédigé par Margaret Denike et Sal Renshaw) et d’une bibliographie commentée (préparée par C. J. Rowe), ainsi que la rédaction du présent rapport, et qui ont fourni une contribution financière pour défrayer le déplacement du plus grand nombre possible de participant-e-s.

Introduction

L’ANFD souhaitait tenir une consultation large et représentative. Le Groupe de travail a rédigé une invitation qui a été diffusée le 28 novembre 2002, en anglais et en français, sur les réseaux des organismes de promotion de l’égalité, des services et des groupes de femmes et de personnes transgenres et du gestionnaire Listserv. Une quarantaine de personnes ont répondu à l'appel et toutes ont été invitées à participer à la consultation. Une aide financière a été versée aux participant-e-s ayant répondu avant la date limite, soit le 21 décembre 2002, pour défrayer le transport et l’hébergement.

Outre le personnel et les bénévoles de l’ANFD, étaient présentes des personnes de tout le Canada et en particulier de différentes régions de la Colombie-Britannique, de l’Alberta, de l’Ontario et du Québec. Environ la moitié des participant-e-s s’identifiaient comme personnes transsexuelles ou transgenres, et les autres représentaient un vaste éventail d’organismes — groupes féministes de promotion de l’égalité, centres et services d’aide, syndicats et gouvernement — sans compter un certain nombre d'étudiant-e-s et d’autres personnes intéressées. Pour faciliter les discussions, nous avions rédigé et fait circuler avant la consultation un document de travail assorti d'une série de questions. Pour la consultation, on avait prévu deux tables rondes avec de courtes présentations, des discussions en atelier sur des questions et des thématiques précises. et une séance plénière au cours de laquelle les participant-e-s étaient invités à émettre des commentaires et à suggérer des pistes et des orientations.

Tel qu'énoncé dans le document de travail, cette fin de semaine de consultation avait pour but de jeter les bases d'une approche féministe et égalitaire en matière de réforme du droit, de contestations judiciaires et de politiques sociales destinées à promouvoir les droits des personnes transsexuelles et transgenres tout en favorisant l’égalité de fait pour toutes les femmes. L’ANFD a décidé de procéder à une consultation large afin de mieux saisir les enjeux et les problèmes que posent, en termes de politiques et d'orientations, les droits et les besoins des personnes transgenres et, en particulier, d'examiner ce qu'implique l’auto-identification dans certains contextes comme les services féministes « pour femmes seulement ».

En cherchant à mieux comprendre comment est définie l’identité de genre et en abordant en particulier la problématique de l'auto-identification, nous voulions poser les bases d'une approche féministe « inclusive » et responsable qui respecte la dignité humaine de toutes les personnes et qui traverse toutes nos différences, et qui fasse progresser la réalisation de l’égalité de fait pour toutes les femmes. Nous voulions tenter de dégager comment nos propositions de réforme du droit peuvent articuler la problématique de l'identité de genre aux problèmes que posent la violence à caractère sexiste, le contrôle patriarcal et institutionnel — judiciaire et médical —   sur l'identité sexuelle, et l'importance que les tribunaux accordent à la redéfinition sexuelle chirurgicale.

Comprendre la discrimination à l'égard des personnes transgenres

Les membres et alliés des groupes transgenres dénoncent de plus en plus la condition tragique et les violations des droits humains que vivent les hommes et femmes transexuels en particulier, et les personnes transgenres en général. Ils soulignent en particulier le fait que ces personnes sont privées des protections et des services dont peuvent se prévaloir les autres membres de la société. Les rapports rédigés par barb findlay et d’autres défenseurs des droits des personnes transgenres
, font clairement état de problèmes spécifiques et urgents, entre autres l’accès aux services sociaux comme les refuges pour sans-abri, les centres d’aide aux victimes de viol, les cliniques médicales, l’accès à l’éducation et aux régimes publics et privés d'assurance-maladie; le droit de vivre à l’abri de la haine et de la violence, y compris l’agression sexuelle; la crainte de subir des représailles pour s'être prévalu de ses droits comme le fait de dénoncer publiquement une situation; le chômage et le sous-emploi chroniques, les brutalités policières; l’humiliation publique, le mépris, la dérision, la marginalisation et l’exclusion, et le fait de se voir refuser l'accès à des endroits publics tels que magasins, restaurants et transports en commun.

Au cours de la consultation, les participant-e-s transgenres ont déploré l'absence de protection de leurs droits fondamentaux et l'inaccessibilité des services de soutien et des ressources. Pour certaines femmes transgenres, l’accès aux groupes de femmes est un enjeu important, tandis que d’autres estiment qu'il y a des questions plus urgentes et plus importantes à traiter. Les personnes transgenres éprouvent souvent de grandes difficultés à subvenir à leurs besoins élémentaires, qu'il s'agisse de se nourrir, de se vêtir, de se loger et d'occuper un emploi. De nombreuses personnes ont souligné qu'il fallait d'abord s’attaquer à des choses fondamentales comme la sécurité et la survie avant d’approfondir des questions plus complexes comme la problématique de l’identité. Ces problèmes urgents sont le résultat direct de la discrimination systémique. Ce sont la dignité humaine et la capacité pour quelqu'un de participer pleinement à la société et de s'épanouir qui sont ici en jeu, et cela exige sécurité, autonomie et confiance en soi. 

Au cours de la rencontre, nous avons appris qu'un grand nombre de femmes et d'hommes transgenres subissent des formes multiples et flagrantes de discrimination et de violence. Ces témoignages montrent bien à quel point il est important de comprendre les expériences individuelles qui résultent du positionnement précis d'une personne dans des rapports d’oppression et des formes de discrimination qui s'entrecroisent, ainsi que les stéréotypes qui les alimentent et leurs effets en termes d’inclusion et d’exclusion. Ils nous montrent également qu'il est urgent de développer des programmes d’éducation contre la discrimination, ainsi que des orientations en matière de politiques et de réforme du droit.

Les discussions ont fait clairement ressortir l'existence de divergences et de débats au sein des communautés transgenres en ce qui touche à l’identité, à la visibilité et à l’auto-identification. Une personne a suggéré que si l’on veut éliminer les stéréotypes dégradants et discriminatoires, il faut que les personnes transgenres soient davantage visibles dans leurs milieux respectifs. D’autres ont noté en revanche que de nombreux transexuels hommes et femmes estiment être déjà trop visibles et préféreraient ne pas se démarquer des autres membres du «sexe» qu’ils ont choisi. Certaines personnes ont dit avoir peur du «outing», de révéler contre leur gré ce qu'elles sont lorsque leur voix, leur apparence ou leur attitude diffèrent des normes sociales assignées à leur « sexe », parce que la discrimination et la violence anti-transgenres sont alimentées par les normes hétérosexuelles et l’intolérance envers les personnes qui ne s'y conforment pas. De plus, si de nombreuses personnes transexuelles peuvent envisager de se faire opérer pour des raisons personnelles et de sécurité, d’autres critiquent la médicalisation et la pathologisation de la transidentité. Quelqu'un a souligné qu’il était faux de présumer que toutes les personnes transsexuelles veulent et peuvent se payer des interventions médicales coûteuses dans le but de «passer pour» des membres du sexe qu’ils ont choisi. La capacité de «passer pour» un membre du genre désiré ou de réussir à le faire dépend en grande partie des moyens dont dispose la personne pour payer des traitements coûteux comme l’hormonothérapie, l’électrolyse et la redéfinition sexuelle chirurgicale. De façon générale, ces traitements demeurent inaccessibles à bien des personnes transgenres, en particulier les jeunes et les personnes qui vivent en région rurale.

Malgré ces divergences, tout le monde a convenu que puisque les personnes transgenres font l’objet d'une discrimination systémique et qu’elles sont encore privées des droits humains fondamentaux censément accordés à « tous les individus », une réforme juridique et sociale en profondeur s’impose si l’on veut qu'elles jouissent du statut de personnes à part entière et bénéficient pleinement des dispositions de la loi — et accèdent de ce fait à l'égalité sociale. La question n’est pas de savoir si l’on doit leur accorder des droits et libertés, que ce soit l’accès aux services sociaux, à l’emploi ou aux soins médicaux, mais comment articuler ces droits.

Les protections en matière de droits de la personne

Comme on le peut le lire dans le document de travail, il est crucial que les groupes de promotion de l'égalité développent des stratégies pour promouvoir les droits des personnes transgenres et assurer à celles-ci une protection adéquate. Malgré un certain nombre de victoires devant des cours provinciales et des tribunaux des droits de la personne, qui ont reconnu que les personnes transgenres subissaient de la discrimination fondée sur les motifs existants que sont le sexe, l’orientation sexuelle ou le handicap, seul le Nunavut a jusqu'ici inscrit « l’identité sexuelle » dans la liste des motifs de discrimination prohibés par sa charte des droits de la personne. 

Dans les petits ateliers, on a amorcé la discussion sur les formes possibles de protection contre la discrimination en demandant aux participant-e-s d’utiliser l'approche intersectionnelle de manière à pouvoir saisir la diversité et la complexité des expériences que les personnes transgenres font de la discrimination, et des réactions de la société à leur endroit. Cette approche permet de constater que la discrimination emprunte de multiples formes qui peuvent avoir un effet cumulatif, et qu'il existe des inégalités systémiques et historiques entre les groupes sociaux.

Les participant-e-s ont noté que tout le monde, et en particulier les membres des minorités, a besoin de la protection des droits de la personne. Quand des groupes ou des personnes en sont privés, il incombe à celles et ceux qui militent en faveur de l’égalité de revendiquer ces protections et de les soutenir. On a constaté que les motifs de discrimination prohibés par la Charte et les lois relatives aux droits de la personne, comme le sexe, l’orientation sexuelle et le handicap, ne couvrent pas toute la diversité de l'expression du genre ni la multiplicité des formes de discrimination exercées à l'endroit des personnes transgenres. On a proposé l'ajout d'un nouveau motif, « l’identité sexuelle » ou « identité de genre », susceptible de rendre compte plus largement de la discrimination fondée sur le genre, dans la mesure où celui-ci se situe sur un continuum masculinité – féminité. Une personne a fait valoir que l’ajout de « l’identité sexuelle » risquait de poser de nouveaux problèmes aux plaignant-e-s et aux intervenant-e-s dans les causes portant sur les droits à l’égalité, tandis que d’autres ont estimé que ce serait une nouvelle façon d'appréhender la discrimination envers quiconque ne se conforme pas aux normes régissant le genre. 

L'absence d'un langage approprié pour décrire les problèmes et les expériences de la transidentité est un des points qui sont ressortis durant la consultation. Notre langage et nos constructions sociales du genre, à savoir comment nous pensons et nommons la différence sexuelle, sont limités par ce qu'une personne présente à appelé une approche « biocentrique ». Ce terme traduit bien le stéréotype qu'alimentent quotidiennement les institutions sociales et juridiques, à savoir qu’il existe deux sexes et deux seulement, et que le sexe/genre d’une personne coïncide avec son anatomie génitale.

L’expression du genre est quelque chose de fluide, et nous devons aborder les plaintes en matière de droits de la personne avec la même souplesse. Il faut éviter les généralisations à l’emporte-pièce et reconnaître que les différentes expériences, points de vue et contextes sociaux impliquent des besoins différents par rapport aux motifs de discrimination prohibés. Certaines personnes transgenres peuvent percevoir leur dysphorie du genre comme un handicap. D'autres non, mais elles peuvent faire l'objet de harcèlement sexiste et homophobe. Si les lois sur les droits de la personne ont réussi à protéger jusqu’à présent certains des droits de certaines femmes transsexuelles, elles ne se sont pas avérées suffisantes pour protéger toutes les personnes transgenres dans leur lutte quotidienne contre la discrimination.

L’auto-identification et ses conséquences

Au cours de la consultation, les discussions ont beaucoup porté sur la capacité d’une personne à s’auto-identifier ou à définir son sexe/genre, sans égard à celui qui lui a été assigné à la naissance. Nous avons pu constater, en rédigeant ce document de travail et en consultant des groupes «trans» et d'autres organismes de promotion de l’égalité, qu'il n'y a pas consensus sur la question de savoir sous quelles conditions l'identité de genre d'une personne est déterminée et/ou reconnue par le droit et la société. Il existe bien des divergences quant à savoir s’il suffit qu'une personne s'auto-identifie simplement de tel ou tel genre, et dans quelles circonstances et dans quels cas une redéfinition chirurgicale et un traitement hormonal s'avèrent nécessaire.

Des participant-e-s ont invité les autres à se demander dans quelles situations il ne serait pas acceptable qu'une personne transgenre s’auto-identifie, qu’elle ait subi ou non une opération. Quelqu'un a suggéré qu'il faudrait peut-être limiter la possibilité de s'auto-identifier dans le cadre de compétitions ou d'équipes sportives «féminines», ce qui a provoqué un débat sur les «indicateurs» à employer pour déterminer le sexe/genre, dans ce contexte précis et dans des situations comparables. Faut-il s'en tenir à la présence ou à l’absence d’un pénis? Le fait d'en posséder un confère-t-il un avantage inéquitable, à part la taille ou la largeur des épaules ? En réponse à ces questions, une autre personne a déclaré que nous devons commencer par accepter l’auto-identification comme désignation définitive de l’identité de genre d’une personne. Une fois ce point posé, il nous restera à déterminer dans quels contextes cela peut se faire et justifier l'imposition de limites à l'auto-identification dans un esprit conforme aux principes féministes de l'égalité.

La plupart des participant-e-s qui sont intervenus sur cette question se sont dit en faveur d'une forme d’auto-identification,  bien qu'il y ait eu débat sur la question de savoir si l'auto-identification peut toujours définir le genre d’une personne, et si les groupes, les lieux et les services pour femmes doivent être ouverts à toutes les personnes qui s’identifient comme femmes. Une participante qui travaille dans un refuge pour femmes en région rurale a déclaré que pour elle-même et pour ses collègues, il est inimaginable de se baser sur autre chose que l'auto-identification et elles n'ont d'autre choix que de faire confiance aux clientes et d'accepter la façon dont elles se présentent. Certaines personnes estiment que ces questions posent un sérieux problème et ont souligné que si certaines femmes transexuelles peuvent aisément avoir accès à des services réservés aux femmes parce qu’elles peuvent facilement se faire passer pour des femmes, d'autres en revanche ne peuvent pas le faire parce qu’elles n’ont pas les ressources nécessaires pour payer des interventions coûteuses ou parce qu'elles choisissent de ne pas suivre la voie de la redéfinition médicale. Pour certaines personnes, il ne faudrait imposer aucune limite à l’auto-identification et dans le cas des services d'aide, il faudrait reconnaître que les femmes transgenres sont victimes de violence et qu’il existe très peu de services à qui elles peuvent s'adresser. À leur avis, il faut que ces services soient ouverts aux femmes transgenres qui en ont besoin, sans égard à l'étape où elles en sont dans leur transition ou à la façon dont elles s'auto-identifient. Une autre personne est intervenue pour souligner que même si la désignation médicale ou chirurgicale du sexe d’une personne est souvent perçue comme le contraire de l’auto-identification, il faut rappeler que dans les faits, la reconnaissance par les autorités médicales du « vrai » sexe d’une personne revient essentiellement à de l’auto-identification, dans la mesure où les médecins se fondent sur ce que ressentent les clients pour établir s'ils ou elles sont admissibles à une redéfinition sexuelle. Ces exemples ont amené les participant-e-s à s’interroger sur cette idée très courante voulant qu'autoriser les gens à simplement s’auto-identifier comme membre du «sexe» qu'ils ont choisi — qu’ils ou elles aient ou non subi une redéfinition sexuelle chirurgicale —, constituerait une entorse aux pratiques actuelles de désignation du « sexe ». Il faut donc, à leur avis, se demander s'il est utile, politiquement et socialement, d'avoir un « vrai sexe » désigné une fois pour toutes.

 Constructions binaires du genre, transidentité et lieux réservés aux femmes

Tout au long de la consultation, les participant-e-s sont revenus sur le fait que les définitions binaires de la différence sexuelle posent problème et ne permettent pas d'appréhender toute la diversité de l'expression du genre. On a noté que la distinction binaire homme/femme est au cœur des attitudes et pratiques discriminatoires sexistes, par l’institutionnalisation des normes, rôles et stéréotypes sur le genre. Quelqu'un a suggéré que l'idée voulant qu'il n'existe que deux sexes/genres et seulement deux — homme et femme — pourrait être à l'origine des tensions entre certains groupes « pour femmes seulement » et des groupes transgenres, ce qui s'est exprimé quand des   femmes ont estimé que les femmes transsexuelles sont essentiellement des hommes, et de ce fait fondamentalement différentes des autres parce qu’elles ne sont pas nées femmes.

Une participante a présenté les résultats de son projet de recherche sur l'accès des personnes transgenres aux refuges et aux maisons d'hébergement pour femmes en Colombie-Britannique. Elle a noté que la majorité de ses répondantes ont indiqué que de nombreux services acceptent déjà les femmes transgenres et que d’autres centres prévoient développer des politiques «trans-inclusives» et/ou reconnaissent qu'ils doivent se sensibiliser à ces questions. Elle a souligné que l'opinion voulant que les groupes de femmes soient transophobes s'explique par le battage publicitaire de quelques personnes opposées à l'inclusion qui dominent les débats sur la question. Une autre personne a interpellé les féministes en les invitant à réfléchir sur le fait que même si nous avons légalement le droit, en vertu de la liberté d’association, d’exclure certains groupes sociaux de nos organismes, il reste à savoir si nous avons moralement le droit d'agir ainsi. « Plus qu'une question de droits humains, il s'agit peut-être d'une question de justice ».   

Une autre personne a souligné la nécessité de dépasser cette histoire d’accessibilité. Une autre a parlé de cette idée fausse voulant que l’obtention de droits soit un jeu à somme nulle, à savoir que pour que les femmes transgenres  obtiennent leurs droits fondamentaux, les autres, à savoir les femmes qui sont « nées femmes », devront nécessairement perdre les leurs. Cette idée contribue à alimenter la crainte que les revendications des personnes transgenres aillent à l'encontre des droits des femmes et que les femmes transsexuelles mettent en péril la sécurité des groupes et des services « pour femmes seulement». Nous avons discuté de la nécessité de changer d'optique, à ne plus voir les revendications des personnes transgenres comme une menace et à chercher plutôt à voir ce qu'il y a de commun dans nos expériences. Nous devons reconnaître que les femmes et les personnes transgenres partagent une même oppression alimentée par les institutions patriarcales et des idéologies concernant le genre. Nous devons résister aux forces qui cherchent à diviser les groupes marginalisés pour mieux les contrôler et travailler main dans la main pour atteindre nos objectifs communs sur le plan des droits de la personne. Pour bâtir cette solidarité, les organismes de femmes doivent se montrer proactifs en acceptant les personnes transgenres et se donner des politiques qui favorisent le respect mutuel et le compromis. En outre, il faudrait commencer par examiner avec un regard critique notre déférence à l'égard des constructions médicalisées et biocentriques de la différence — que ce soit dans le droit ou ailleurs — et défendre la dignité humaine et la liberté de choix pour toutes les femmes.

Pistes de travail et recommandations

Au cours de la deuxième journée de consultation, nous avons demandé aux participant-e-s d'émettre des suggestions et des recommandations en matière de politiques et de réforme du droit en ce qui touche aux droits des personnes transgenres et aux droits des femmes. Plusieurs suggestions ont été chaudement applaudies tandis que d’autres ont été longuement débattues. Voici un résumé des principaux enjeux soulevés et des pistes proposées en matière de réforme du droit.

· Comme l'ont souligné quelques participant-e-s, les groupes de promotion de l'égalité doivent intégrer les expériences des personnes transgenres et les questions qui s'y rattachent dans toutes leurs initiatives en faveur de l’égalité. Ils devraient en outre employer l'expression « femmes et personnes transgenres » dans la formulation de leurs missions et mandats respectifs. D’autres ont souligné toutefois que cela risquait de constituer les transgenres comme « autres », et qu'il valait mieux privilégier l'expression «toutes les femmes». On a aussi recommandé l'adoption d'une terminologie non contraignante dans le but d’encourager les groupes de promotion de l’égalité à développer  des approches fondées sur le respect et l'acceptation mutuels.

· Les personnes transgenres vont continuer à intenter des actions en justice et porter plainte pour violations de leurs droits. Quelqu'un a demandé que les groupes de promotion de l’égalité offrent aide et soutien aux personnes obligées de recourir à ces moyens pour voir leurs droits protégés. À cet égard, on a demandé aux groupes de promotion de l’égalité de déployer leurs efforts pour faciliter l'accès des plaignant-e-s aux tribunaux des droits de la personne.

· Des participant-e-s ont invité les groupes de femmes à se rallier aux militant-e-s transgenres pour faire inscrire « l’identité sexuelle », « l’expression du genre » et/ou « la condition sociale » dans les lois provinciales, territoriales et fédérale des droits de la personne. Les militant-e-s transgenres ont besoin d’appuis pour faire du lobbying à tous ces paliers de gouvernement. L'ajout de « l’expression du genre » et de « la condition sociale » à la liste des motifs de discrimination prohibés peut aussi aider une grande diversité de personnes transgenres, y compris les hommes efféminés et les femmes masculines, à porter plainte pour violations des droits de la personne. 

· Une personne a proposé que les groupes de promotion de l’égalité exercent des pressions en faveur de toilettes unisexes dans les endroits publics et sur les lieux de travail. 

· Il a été recommandé que les groupes de promotion de l’égalité fassent du lobbying en faveur d'une interprétation plus souple des motifs de discrimination. Par exemple, on pourrait proposer des ajouts à l’article 15 de la Charte et aux lois sur les droits de la personne qui énumèrent une série de motifs de discrimination, comme par exemple ajouter  aux motifs de discrimination déjà énumérés « et d’autres motifs de discrimination selon le point de vue ou l’opinion du juge ». De plus, on pourrait envisager une campagne de pressions politiques pour renverser le fardeau de la preuve imposé aux plaignants dans les causes relatives aux droits de la personne.

· Des participant-e-s ont souligné que la réforme du droit n’est qu’une piste de changement parmi d’autres. Il importe tout particulièrement que les groupes développent une culture d'acceptation et de respect mutuel et n'aient pas à recourir à des batailles judiciaires.

· Les groupes de promotion de l’égalité doivent revendiquer l’élimination de la mention obligatoire du « sexe » sur les pièces d'identité. Dans la vie de tous les jours, nous devons, en maintes occasions, utiliser le « sexe » qui nous est assigné à la naissance — et qui est inscrit sur nos papiers d’identité — comme indicateur de notre identité de genre. Dans la plupart des cas, le « sexe » désigné d’une personne ne devrait pas entrer en ligne de compte lorsqu’il s'agit de répondre aux besoins essentiels d’une personne et de son accès aux services. Actuellement, les personnes transgenres s'exposent au «outing» quand leur apparence physique ne concorde pas avec le « sexe » spécifié sur leurs pièces d'identité.

· Les groupes de promotion de l’égalité doivent examiner d'un regard critique leur adhésion à des a priori et des idéologies biocentriques, remettre en question leur propre transophobie et celle des autres, et analyser les liens entre la transophobie et les autres formes de discrimination. Il faut que ce travail soit fait avant que les féministes puissent aborder la problématique de l’auto-identification et décider si les lieux réservés aux femmes doivent être accessibles à quiconque s’auto-identifie comme femme et, plus généralement, dans quels cas un changement de genre doit être légalement reconnu et comment ce changement doit être consacré en droit..

Conclusion

La consultation a été couronnée de succès puisqu’elle nous a permis de mieux comprendre nos expériences respectives et d’entamer un dialogue productif sur les relations complexes entre l’oppression des femmes et celles des personnes transgenres. Elle a également offert aux militantes féministes et aux militant-e-s transgenres l’occasion de discuter des formes interreliées de discrimination résultant de notre adhésion à des distinctions strictement binaires entre les sexes et entre les rôles de genre.

Si certains sujets ont semblé faire consensus — l'élimination de la discrimination exercée dans le domaine du logement, en milieux de travail ou dans l'accès aux services de santé, par exemple, ou encore l’ajout de « l’identité sexuelle » ou « identité de genre » à la liste des motifs de discrimination prohibés dans les lois provinciales, territoriales et fédérale relatives aux droits de la personne — plusieurs questions épineuses n'ont pas été réglées. Il reste bien du travail à faire pour bien comprendre ces problématiques et les défis qu'elles posent en matière de réforme du droit et de politiques sociales.

Nous espérons reprendre bientôt ces discussions avec les féministes et les groupes de promotion de l'égalité et des droits de la personne. Cette consultation et les discussions que nous allons poursuivre avec nos partenaires  dans les mois qui viennent, permettront à l’ANFD de formuler des propositions égalitaires de réforme du droit qui respecteront et favoriseront l'obtention de l’égalité réelle pour toutes les femmes.
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