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Les principes de justice fondamentale

en matiere de s&curith nationale

NATHALIE DES ROSIERS*

L'auteure rcl6ve quciques messages-cl6s du Renvoi sur
la MotorehicleAct (C-B), 119851 2 RCS 486 : 1) la16gi-
timit6 du contrile judiciaire; Ct 2) Ia comp6tencc du
pouvoir judiciaire dc d6finir le contenu des principes
de justice fondamentale sans d6cider des questions
g6ndrales d'int6rit public. Elle 6value ensuite com-
ment ces messages ont 6th int6gr6s dans le cadre de la
lutte contre le terrorisme en 6valuant la r6ponse du
pouvoir judiciaire face au << nouveau >> cadre juridique
mis de ]'avant. Elle soutient que cc nouveau cadre
juridique modifie sensiblement le r6le des avocats et
des juges, ct que les implications de ces changements
sont encore mal d6finics. Sclon clie, la question est de
savoir si le pouvoir judiciaire doit int6grcr les imp 6

-
ratifs et la pr6sum6c sp6cificit6 de la lutte contre le
terrorisme aux principes de justice fondamentale,
insister sur leur justification en vertu de t'article pre-
mier ou encore les rejeter carr6mcnt pour forcer le
gouvernement A recourir a Particle 33 de la Charte
canadienne des droits et libertis ou a r6viser sa strat6gic.
L'auteure fait 6tat des implications pour I'ensemble
du syst6me judiciaire Ct de la confiance des citoyens i
f'6gard des difibrentes options ct donne a entendre quc
les principes de justice fondamentalc doivent refl6ter
une pr6occupation non sculement pour cc qui est des
droits de I'inculp6, mais 6galemcnt pour I'int6grit6
du syst6mc judiciaire dans son ensemble et les rbles
traditionnels des acteurs de cc systime.

The author identifies the key messages in Re BC Motor
Vehicle Act, 11985 2 SCR 486: 1) that constitutional

judicial review is legitimate; and 2) that the judiciary
is competent to define the content of the principles of
fundamental justice but must avoid general public
interest questions. She then assesses how these mes-
sages were integrated in the war against terrorism
and its development of a "new" legal regime. She
first questions the claim of difference that is made
to establish the new legal regime and questions its
impact on the roles of judges and lawyers. She then
asks how the judiciary should react to the new regime:
should it modify the principles of fundamental jus-
tice to reflect the alleged specificity of the war against
terrorism, should it demand a justification under
Section I? Should it reject it and force the govern-
ment to either use section 33 of the Canadian Charter
of Rights and Freedoms or abandon its strategy? She
reflects on the implications for Canadians' confidence
in the judicial system of each option.

* Avocate g6n6rale de I'Association canadienne des libertks civiles et professeure titulaire A l'Universit6
d'Ottawa. Anciennement doyenne de la Section de droit civil, Facult6 de droit, de I'Universit6
d'Ottawa (2004-2008) et pr6sidente de la Commission du droit du Canada (2000-2004).
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Les principes de justice fondamentale

en matiere de securith nationale

NATHALIE DES ROSIERS

Une loi qui permet de d6clarer coupable une personne qui n'a veri-

tablement rien fait de mal viole les principes de justice fondamen-

tale[.. .
Monsieur le juge Lamer, 1985

Le risque que comporte la << guerre contre le terrorisme >> n'est

pas seulement le prejudice r6el que les terroristes peuvent nous

causer, mais encore ce que la consternation, la colre, I'anticipation,
I'opportunisme ou la dramatisation peut nous amener faire A nos

propres institutions juridiques et politiques2 .

Monsieur le juge Binnie (en dissidence), 2004

I. INTRODUCTION

Les anniversaires invitent A la r6flexion et une tentative de mesurer les d6passe-

ments et les reculs. Ils peuvent 6galement tre I'occasion de d~finir certains projets

pour l'avenir. C'est mon propos dans le pr6sent contexte : je tenterai de pr6senter

comment les messages de l'affaire Renvoi sur la Motor Vehicle Act devraient tre int6-

gr6s dans la lutte contre le terrorisme. Pour ce faire, je prochde en deux temps. Tout

d'abord, je r6sume l'essentiel de la pensbe du juge Lamer dans l'affaire du Renvoi sur

la Motor Vehicle Act'. Dans la deuxibme partie, j'examine si ce message de confiance

et d'habilitation envers l'appareil judiciaire pour d6finir le contenu de la « justice

fondamentale >> a 6t6 red6fini dans le contexte du terrorisme. Je m'interroge sur les

1 Renvoisurla Motor Vehicle Act (C-B), 1198512 RCS486 A a p492, 24 DLR (4e) 536 IRenvoi avecrenvois

au RCS).
2 Demandefondge sur I'art. 83.28 du Code criminel (Re), 2004 CSC 42 au para 116, 120041 2 RCS 248

1Demandel.
3 Les propos de Madame la juge Wilson qui r6dige une opinion concourante sont 6galcment discuths

dans le cadre dc cet article.
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tentatives d'adapter les principes de justice fondamentale A la lutte contre le terro-

risme. Finalement, en conclusion, j'offre quelques suggestions quant certains enjeux

probl6matiques non rbsolus suite aux transformations en cours.

II. LES MESSAGES DLI REN VOI SUR LA MOTOR VEHICLE ACT

La d6cision dans le Renvoi sur la Motor Vehicle Act est surtout c~lkbre en raison de

l'opinion du juge Lamer4 qui affirme que les principes de justice fondamentale

ont un contenu non seulement proc6dural (comme l'avaient laiss6 entendre les

porte-paroles du Ministbre de. la Justice lors des audiences avant l'adoption de

la Charte canadienne des droits et libertis'), mais 6galement un contenu substantif.

Cette conclusion dramatique6 pouvait sugg 6 rer la venue d'une nouvelle 6re dans

l'interpr6tation du droit constitutionnel canadien. Je discuterai de la d6cision en

insistant d'abord sur le message de 16gitimit6 de l'autorit6 judiciaire en matibre

de justice fondamentale et ensuite sur la m6thodologie propos6e pour d6finir

1'6tendue de ces principes.

A. La 16gitimit6 du contr6le judiciaire

Tout d'abord, le juge Lamer pr6sente sans ambages un message positif quant A la
comp6tence et la 16gitimit6 du pouvoir judiciaire de d6finir largement les principes

de justice fondamentale et rejette les critiques relatives aux dangers de l'activisme

judiciaire. 11 explique :

Ni avant ni apris l'adoption de la Charte, les tribunaux n'ont 6t6
habilits & se prononcer sur l'd propos des politiques sous jacentes A
l'adoption des lois. Dans l'un et l'autre cas toutefois, les tribunaux

ont le pouvoir et mme le devoir d'appr6cier le contenu de la loi en

fonction des garanties accord6es par la Constitution7

11 cite le juge Dickson dans l'arr~t Amax Potash Ltd c Saskatchewan:

Les tribunaux ne mettront pas en doute la sagesse des textes 16gisla-

tifs [...] mais une des hautes fonctions de cette Cour est de s'assurer

4 La trbs honorable Beverley McLachlin, << Pr6facc > dans Adam Dodek et Daniel Jutras, dir, Lefeu

sacrd : I'hiritage d'Antonio Lamer (juge en chefdu Canada), Markham (Ont), LexisNcxis, 2009, vii aux

pp vii-viii.
5 Charte canadienne des droits et libertis, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant I'annexe B

de la Loi de 1982 sur le Canada (R-U), 1982, c 11 [Chartel.

6 C'est le terme que Jamie Cameron utilise dansJamie Cameron, << From the MVR to Chaouli v. Quebec:

The Road NotTaken and the Future of Section 7 >> (2006) 34 Sup Ct L Rev (2') 105 A la p 110.

7 Renvoi, supra note I a la p 4 9 6 .
8 119771 2 RCS 576,71 DLR (3) 1 [Amax Potash avec renvois aux RCS).
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que les 16gislatures n'outrepassent pas les limites de leur mandat

constitutionnel et n'exercent pas ill6galement certains pouvoirs9 .

Traditionnellement, les opposants A I'< activisme judiciaire >> d~noncent I'ab-

sence d'imputabilit6 d6mocratique et I'incomptence institutionnelle des juges pour

d6cider de questions politiques, 6conomiques ou autreslo. Le raisonnement du juge
Lamer tente de minimiser ces inquidtudes. La d6termination des principes de justice

fondamentale est, selon lui, au coeur de l'expertise judiciaire". Le systime canadien

de nomination des juges exige une participation au Barreau de plus de dix ans 2 ,

il n'est donc pas d6raisonnable de penser qu'institutionnellement et personnelle-

ment les juges ont r6fl6chi & ce qui est << juste >>. 11 rejette donc carriment les argu-

ments qui pourraient justifier une attitude timorbe A l'6gard de l'interpr6tation de

la Charte. 11 6crit :

Le procureur g6ndral de l'Ontario 6crit ce qui suit dans son argu-

mentation :

ITRADUCTION] [...] le pouvoir judiciaire n'est ni 6lu ni responsable

envers l'lectorat pour le compte et sous l'autorit6 duquel les poli-

tiques sont choisies et mises en oeuvre dans les lois du territoire.

C'est un argument qu'on a entendu maintes et maintes fois avant

I'enchissement de la Charte, mais qui, en v6rit6, pour le meilleur ou

pour le pire, a &t r6gl6 par l'entr6e en vigueur meme de la Loi consti-

tutionnelle de 1982. 11 ne faut pas oublier que la d6cision historique

d'enchasser la Charte dans notre Constitution a 6t6 prise non pas par

les tribunaux, mais par les repr6sentants 6lus de la population cana-

dienne. Ce sont ces repr6sentants qui ont 6tendu la porthe des d6ci-

sions constitutionnelles et confi6 aux tribunaux cette responsabilit6

& la fois nouvelle et lourde. On doit aborder les d&cisions en vertu de Ja

Charte en se libgrant de tout doute qui peut subsister quant a leur 14gitimit

[nos italiques]".

9 Renvoi, supra note I i la p 497, citant Monsieur le juge Dickson dans Amax Potash, supra note 8 la p 590.

10 Voir par ex Rory Leishman, Against judicial Activism: The Decline of Freedom and Democracy in Canada,

Montr6al, McGill-Qucen's University Press, 2006 ;Alex M Cameron, Power Without Law: The Supreme

Court ofCanada, the Marshall Decisions, and the Failure ofjudicial Activism, Montrial, McGill-Queen's Uni-

versity Press, 2009 ch 2 ct p 27 ; Kent Roach, The Supreme Court on Trial:Judicial Activism or Democratic

Dialogue, Toronto, Irwin Law, 2001 aux pp 69 et 175 [Roach, Supreme Court on Trial]; FL Morton et

R Knopff, The Charter Revolution and the Court Party, Peterborough (Ont), Broadview Press, 2000 ;

S6basticn Lebel-Grenier, << La Charte et la 16gitimation de I'activisme judiciaire > (1999) 20 Op-

tions Politiques 35 ; Lorraine Eisenstat Weinrib, < The Activism Constitution > (1999) 20 Options

Politicues 27.
11 Renvoi, supra note I aux pp 496 et 503.
12 Loi sur lesjuges, LRC 1985, c J-1, art 3(a).

13 Renvoi, supra note I A la p 
4 9 7

.
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11 faut tout d'abord constater que malgr6 ce ton rassurant et optimiste, la

question de la 16gitimit6 du contr6le judiciaire n'a pas 6t6 r6solue d6finitivement.

Le sujet continue d'tre au coeur de multiples d~bats acad6miques et politiques".

N6anmoins, le message habilitant 1l'6gard de la rbvision judiciaire est bas6 sur

deux pr6misses assez simples : 1) les juges sont absolument << comptents >> pour

comprendre les enjeux de justice; et 2) larticle 1 et Particle 33 de la Charte sont les

r6ponses aux arguments d'absence de 16gitimit6. Puisque les sources d'interpr6tation

des principes de justice fondamentale sont d'expertise judiciaire et puisque le

gouvernement a toujours le loisir de pr6senter une preuve pour expliquer ses choix

en vertu de l'article I ou carr6ment d'exclure la rbvision judiciaire en vertu de

larticle 33, l'exercice de ce contr6 le judiciaire est l6gitime et appropri6.

Les juges sont en mesure de d6terminer si un processus pr6sente des garan-

ties suffisantes d'int6grit6 pour 8tre << juste >>. Depuis des sidcles, les tribunaux ont

d6velopp6 des principes pour permettre l'obtention de meilleures d6cisions qui

paraissaient plus << justes >>. Le processus judiciaire insiste pour que l'information

partag6e soit pertinente, assujettie A un examen rigoureux par les personnes con-

cernbes par les enjeux de la d6cision, et que le partage d'information soit encadr6

de diff6rentes garanties pour minimiser le risque d'erreur". Le systhme judiciaire

a 6galement d~velopp6 l'id6e que non sculement justice devait tre rendue, mais

que les citoyens devaient avoir confiance qu'il en 6tait ainsi et que les apparences

de justice devaient tre sauvegard6es' 6 . C'est donc ce titre que seront d6velopp6s les

principes d'ind6pendance et d'impartialit6 des d6cideurs, le principe d'audi alteram

partem, le droit de comprendre ce qui est reproch6, le refus du oui-dire, le droit A

une repr6sentation efficace, le droit de contre-interroger, le droit A une d6fense

pleine et entibre, le droit A une dcision raisonn6e et A la publicit6 des dbbats ou le

droit de ne pas ftre trait6 arbitrairement, pour n'en nommer que quelques-uns".

Les articles 8 & 14 de la Charte repr6sentent des exemples d'expression de ces droits,
de dire le juge Lamer".

14 Voir g6n6ralement Grant Huscroft et Ian Brodic, Constitutionalism in the Charter Era, Markham (Ont),
LexisNexis Butterworths, 2004 ; Luc B Tremblay, << The legitimacy of judicial review: The limits of

dialogue between courts and legislature > (2005) 3:4 Int'l J Const L 617; Peter W Hogg, Allison

A Bushell Thornton et Wade K Wright, << Charter Dialogue Revisited-Or "Much Ado About Meta-

phors" > (2007) 45 Osgoode Hall LJ I IHogg et al, Charter Dialogue Revisitedi.

15 Voir par cx Commission d'enqu&e sur les actions des responsables canadiens relativement & Maher

Arar, Rapport sur les ivinements concernant Maher Arar : Analyse et recommandations, Ottawa, 2006 & la
p 123 IRapportArarl.

16 The King v Sussex Justices, Ex porte McCarthy, 119241 1 KB 256 i la p 259, cit6 dans Bande indienne

Wewaykum c Canada, 2003 CSC 45 au para 66, 120031 2 RCS 259. Voir aussi Personne disignie c Vancouver

Sun, 2007 CSC43 au para 32, 120071 3 RCS 253 ; Brouillard dit Chatel c La Reine, 11985 I RCS 39 aux

pp 52-53, 16 DLR (4e) 447.

17 Voir par ex Patrice Garant, Philippe Garant et Jir6me Garant, Droit administratif, 6c 6d, Cowansville

(Qc),Yvon Blais, 2010 ch VIII et IX ; Rc Malmo-Levine, 2003 CSC 74 au para 113, 120031 3 RCS 571

(Malmo-Levinel.

18 Renvoi, supra note I A la p 487.
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La question de la possibilith que l'article 1 puisse justifier une violation au

droit de ne pas ftre priv6 de son droit A la vie ou A la liberth sans que les principes

de justice fondamentale ne soient observes est controversbe depuis vingt-cinq ans 9 .

Dans son opinion concourante, la juge Wilson suggbre qu'il est impossible qu'un

choix 16gislatif puisse violer les principes de justice fondamentale et ftre raison-

nable dans une soci6t6 libre et d6mocratique :

Toutefois, si la limite au droit garanti par l'art. 7 r~sulte d'une viola-

tion des principes de justice fondamentale, j'estime que l'examen se

termine 1M et que la limite ne peut tre maintenue en vertu de l'article

premier. J'affirme cela parce que je ne crois pas qu'une limite au droit

garanti par l'art. 7, qui a 6t impos6e contrairement aux principes

de justice fondamentale puisse tre < raisonnable >> ni que sa << justi-

fication puisse se d6montrer dans le cadre d'une soci6t6 libre et d~mo-

cratique >>. L'exigence, que l'on trouve A l'art. 7, d'observer les

principes de justice fondamentale me semble restreindre le pouvoir

du 16gislateur d'imposer des limites au droit garanti par l'art. 7, que

lui confire Particle premier. 11 ne peut le limiter qu'en conformit6

avec les principes de justice fondamentale et, mime s'il satisfait A ce
20critbre, il lui reste encore A satisfaire A ceux de l'article premier20

Cette opinion a beaucoup d'adeptes2 1 . Selon moi, I'effet de placer la violation

des principes de justice fondamentale au-del de la justification de Particle 1 a eu I'effet

paradoxal de miner les principes de justice fondamentale qui sont maintenant souvent

l'occasion d'une r6conciliation des objectifs gouvernementaux avec la protection de la

vie, de la libert6 ou de la s6curit6 de la personne des individuS 22. L'appareil d6mocra-

tique perd donc un levier important qui est l'obligation gouvernementale de demon-

trer et d'expliquer au public (par la voie judiciaire) les choix politiques qui s'offrent.

A mon avis, I'approche distincte reprise dans Charkaoui no 1 en 2007 est la bonne:

A l'6tape de l'analyse fond6e sur l'art. 7, il s'agit de savoir si les

principes de justice fondamentale pertinents ont 6t respect6s pour

19 Voir g6ndralement PcterW Hogg et Allison A Bushell, <<The Charter Dialogue Between Courts

and Legislatures (Or Perhaps The Charter of Rights Isn't Such A Bad Thing After All) > (1997) 35:1
Osgoode Hall LJ 75 aux pp 87-88 (Hogg et Bushell, Charter Dialoguel ; Errol P Mendes, ( The
Crucible of the Charter: Judicial Principles v. Judicial Deference in the Context of Section 1 > dans
Grald-A Beaudoin et Errol P Mendes, dir, Charte canadienne des droits et liberts, 4e 6d, Markham

(Ont), Butterworths, 2005 aux pp 132-36.
20 Renvoi, supra note I aux pp 523-24.
21 Voir par ex Errin Poyner, << Drawing Boundaries: Monitoring Preventive justice >> (1997) 3 Appeal 6

A la p 14; Leon ETrakman,William Cole-Hamilton et Scan Gatien, << R v. Oakes 1986-1997: Back to

the Drawing Board a (1998) 36:1 Osgoode Hall LJ 83 A la p 132.

22 VoirThomas J Singleton, « The Principles of Fundamental justice, Societal Interests and Section I of

the Charter > (1995) 74:3 R du B can 446 i la p 458.
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I'essentiel, compte tenu du contexte et de la gravit6 de l'atteinte. 11

faut se demander si la proc6dure est fondamentalement inequitable

envers la personne touchbe. Dans l'affirmative, I'atteinte A la vie, A

la libert6 ou A. la s6curith de la personne n'est tout simplement pas

conforme aux exigences de l'art. 7. Ilfaut alors passer a I'tape de

)'application de l'article premier de la Charte, a laquelle le gouvernement

peut ddmontrer que la procidure irrigulibre est ndanmoins justfide compte

tenu, notamment, de l'intir~t public [nos italiques]23.

Le Renvoi sur la Motor Vehicle Act avait pour objet le contenu substantif des

principes de justice fondamentale, et dans cette affaire, la n6cessit6 d'exiger une

mens rea (une intention coupable) dans le cadre de l'imposition possible d'une peine

d'emprisonnement". Pour le juge Lamer, la structure de la Charte milite en faveur

d'un refus d'adopter la m6thode.ambricaine qui limite la garantie de << due process )

A des garanties plus proc6durales. Selon lui

[lal terminologie, [...] thborie et [...] concepts ambricains [...]
sont tous inextricablement lis aux problmes associbs A la nature

et A la 16gitimit6 des d6cisions en vertu de la Constitution des lttats

Unis. Dans cette constitution, faut-il le rappeler, on ne trouve ni

l'art. 52, ni le contr6le interne des art. I et 33. A mon avis, nous

rendrions un mauvais service A notre propre Constitution en per-

mettant simplement que le d6bat ambricain dbfinisse la question pour

nous, tout en ignorant les diff6rences de structure vraiment fonda-

mentales entre les deux constitutionS25 .

C'est donc Ia pr6sence des articles I et 33 qui permet A l'autorit6 judiciaire

de d6finir de fayon libbrale les principes de justice fondamentale 26 .

B. La d6finition des principes de justice fondamentale

Les principes de justice fondamentale seront d6finis au regard de l'expertise judi-

ciaire et sont issus :

de pr6somptions de common law, d'autres sont exprim6s dans les

conventions internationales sur les droits de la personne. Tous

23 Charkaoui c Canada (Citoyennetdet Immigration), 2007 CSC 9 au para 22,12007] 1 RCS 350 ICharkaoui no 1.

24 Renvoi, supra note 1 i la p S1 4 .

25 Ibid A la p 498.
26 Voir Nicholas Daube, < Charkaoui: The Impact of Structure on Judicial Activism In Times of Crisis >

(2005) 4:2 JL & Equality 103 i la p 140 ; Robin Elliot, « "The Charter Revolution and the Court

Party": Sound Critical Analysis or Blinkered Political Polemic? )> (2002) 35:2 UBC L Rev 271 aux

pp 290 et 295 ; Roach, Supreme Court on Trial, supra note 10 A la p 69.
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ont 6t6 reconnus comme des 616ments essentiels d'un systime

d'administration de la justice fond sur la foi en << la dignit6 et la

valeur de la personne humaine > (pr6ambule de la Dclaration cana-

dienne des droits, S.R.C. 1970, app. III) et en < la primaut6 du droit >

(priambule de la Charte canadienne des droits et liberts)27.

Le juge Lamer ajoute : << En d'autres mots, les principes de justice fonda-

mentale se trouvent dans les pr6ceptes fondamentaux de notre systhme juridique.

Ils rel~vent non pas du domaine de l'ordre public en g6nbral, mais du pouvoir

inh6rent de l'appareil judiciaire en tant que gardien du systhme judiciaire >28.

Une m6thodologie pour d6terminer si un principe juridique est un principe

de justice fondamentale est alors propos6e. Il s'agira d'analyser < la nature, [les

sources, [...] la raison d'ktre et [le] r6le essentiel de ce principe dans le processus

judiciaire et dans notre systhme juridique h l'6poque en cause >>P. Plus loin

En cons6quence, on ne peut donner A ces mots un contenu exhaustif

on une simple definition par 6numration; ils prendront un sens

concret au fur et mesure que les tribunaux 6tudieront des all6-

gations de violation de l'art. 7"o

Dans Canadian Foundation for Children, Youth and the Law c Canada (PG)" , la

Juge en chef McLachlin resume ainsi ce mode d'interpr6tation :

La jurisprudence relative A l'art. 7 a tabli qu'un << principe de justice

fondamentale >> doit remplir trois conditions [...]. Premibrement, il

doit s'agir d'un principe juridique. Cette condition est utile deux

6gards. D'une part, elle < donne de la substance au droit garanti par

l'art. 7 >>; d'autre part, elle 6vite o de trancher des questions de poli-

tique g~ndrale >>. [... I Deuxibmement, le principe all6gu6 doit tre

le fruit d'un consensus suffisant quant A son < caractre primordial

ou fondamental dans la notion de justice de notre soci6t6 >> [... ]. Les

principes de justice fondamentale sont les postulats communs qui

27 Renvoi, supra note I i la p 503.
28 Ibid. Le mime langage se retrouve 1 la p 512 de la d6cision

lills repr6sentent des principes reconnus, en vertu de la common law, des conventions in-

ternationales et de I'enchissement mme dans la Chartc, comme des 616ments essenticis

d'un systmc d'administration de la justice Fond6 sur la foi en la dignith ct la valcur de la

personne humaine et en la primaut6 du droit.
En cons6quence, les principes de justice fondamentale se trouvent dans les pr6ceptes

fondamentaux non sculement de notre processus judiciaire, mais aussi des autres compo-

santes de notre syst6me juridique.
29 IbiddlapS13.
30 Ibid.
31 2004 CSC 4, 120041 1 RCS 76.
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sous-tendent notre systhme de justice. Ils trouvent leur sens dans la

jurisprudence et les traditions qui, depuis longtemps, exposent en d6tail

les normes fondamentales applicables au traitement des citoyens par

l'Etat. La soci6t6 les juge essentiels A l'administration de la justice.

Troisibmement, le principe all6gu6 doit pouvoir ftre identifi6 avec

pr&cision et tre appliqu6 aux situations de manire a produire des

r6sultats pr6visibles. Parmi les principes de justice fondamentale qui

remplissent les trois conditions, il y a notamment la nicessit6 d'une

intention coupable et de r6gles de droit raisonnablement claires32

La jurisprudence3
3 requiert donc qu'un principe de justice fondamen-

tale soit : 1) un principe juridique; 2) le fruit d'un consensus suffisant quant A
son caracthre primordial dans notre notion de justice; et 3) qu'il ait suffisam-

ment de pr6cision et de pr6visibilit. 11 s'agit, pour reprendre les propos du

juge Lamer, de dbterminer si un pr6cepte est d'importance pour le systhme

juridique ou seulement pour l'ordre public en g6nbral". La dignit6 de la personne

humaine et la primaut6 du droit sont au coeur de l'identification de ces principes

de justice fondamentale.

Apr~s cet expos6 sur la nature de l'6quilibre constitutionnel, le juge Lamer

conclut que les principes de justice fondamentale requi&rent I'existence d'une

mens rea (l'intention coupable) pour imposer l'emprisonnement3
1. En 2011, la

question se pose s'ils requibrent 6galement l'actus reus (l'acte coupable).

III. LA LUTTE CONTRE LETERRORISME

ET LES PRINCIPES DE JUSTICE FONDAMENTALE

Vingt-cinq ans aprbs le Renvoi sur Ja Motor ehicle Act, il est ironique de mesurer l'effet

de ce message dans le contexte des d6veloppements en matibre de s6curit6 nationale.

L'aspect r6volutionnaire du Renvoi sur Ja Motor Vehicle Act 6tait d'aller au-deld de la

justice proc6durale, alors qu'en 2011, on voudrait bien s'assurer qu'un minimum de

justice proc6durale soit maintenu dans le contexte de la lutte contre le terrorisme!

Les efforts de la lutte contre le terrorisme ont kt articul6s dans un cadre

de diff6rence entre cette lutte et les objectifs du r6gime p6nal, en accentuant ces

diff6rences pour justifier des proc6dures moins contraignantes pour les autoriths 36 .

Dix ans plus tard, on peut se demander si l'argument de la diff6rence est davan-

tage une question de degr6, de ressources ou de collaboration institutionnelle que

de nature. 11 y a trois fagons de r6pondre A la pr6sumbe sp6cificit6 du terrorisme

32 Ibid au para 8.

33 Ibid. Voir aussi Malmo-Levine, supra note 17 au para 113; Rodriguez c Colombie-Britannique (PG), (19931

3 RCS 519 aux pp 590-91, 107 DLR (4') 342.

34 Renvoi, supra note I A la p 503.

35 Ibid aux pp 515-16.

36 Loi antiterroriste, LC 2001, c 41 ILoi antiterroristel.
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a) on peut proc6der A une intensification des activiths d'enqute ou de collecte de

renseignements des services policiers (y inclut une meilleure formation, une aug-

mentation des ressources et davantage de coordination) sans modifier le cadre juri-

dique; b) on peut d6clarer une situation d'urgence de manidre A s'exempter du cadre
juridique normal ; on c) on peut tenter de d6finir un << nouveau >> cadre juridique37 .

En d'autres termes, la lutte contre le terrorisme peut prendre deux formes : on

peut d6cider d'investir dans la recherche des preuves de terrorisme ou, A l'inverse,
tenter de minimiser la ncessit6 d'obtenir des preuves (et crber un regime juridique

pour justifier cette diminution des exigences).

Le dilemme est souvent que certains services de s6curit6 pr6sentent les

garanties constitutionnelles, telles que l'exigence de mandats, les limites sur les

pouvoirs d'arrestation, la protection contre la torture ou l'incrimination et l'absence

de coercition comme des entraves A 1'efficacit6 de leur action". Ils insistent pour

une diminution des garanties constitutionnelles afin de permettre une action plus

flexible et efficace. Dix ans apris le 11 septembre 2001, il n'est toujours pas clair

quels aspects du r6gime traditionnel nuisent vraiment A l'efficacit: policibre et

quels autres aspects de la justice fondamentale sont n6cessaires au maintien d'un

r6gime cr6dible et efficace". Quels accommodements sont vraiment appropribs?

Quels sont les risques de minimiser les garanties juridiques de manidre A causer

des injustices individuelles (comme les cas maintenant bien connus d'Arar ou

d'Abdelrazik''), mais aussi A d6velopper une culture d'impunit6 ou une perte de

confiance dans les services policiers ou m~me dans le systhme judiciaire?

A. La sp6cificit6 terroriste en droit canadien

11 est clair que le Canada n'a pas opt6 pour la d6claration d'urgence. Comme le notent

les juges Arbour et lacobucci dans la Demandefondge sur 1'art. 83.28 du Code criminel (Re):

Le gouvernement du Canada a choisi notamment d'6dicter des

dispositions l6gislatives particulibres touchant le droit criminel et

la proc6dure en matibre criminelle, plut6t que de recourir A des

pouvoirs exceptionnels comme ceux conf~rbs par la Loi sur les mesures

d'urgence, L.R.C. 1985, ch. 22 (4e suppl.), ou d'invoquer la dispo-
sition de d6rogation contenue A l'art. 33 de la Charte;.

37 Kent Roach, << DefiningTerrorism:The Need for a Restrained Definition > dans Nicole LaViolette ct
Craig Forcese, dir, The Human Rights ofAnti-terrorism,Toronto, Irwin Law, 2008, 97 aux pp 97, 102.

38 Charkaoui no 1, supra note 23 au para 93.

39 Lorne Waldman, << Guarding Individual Rights in Cases Involving National Security a dans Nicole

LaViolette et Craig Forcese, dir, The Human Rights ofAnti-terrorism,Toronto, Irwin Law, 2008, 203 i la

p 2 0 6 .
40 Voir Rapport Arar, supra note 15.

41 Abdelrazik c Canada (Ministre desAffaires jtrang&res), 2009 CF 580, [20101 I RCF 267.

42 Supra note 2 au para 39.
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Certainement, une intensification des efforts de collecte de renseignements

a eu lieu, mais on a 6galement voulu d6velopper un nouveau cadre juridique".

Logiquement, on pourrait penser que scules les mesures li6es directement A la
sp6cificit6 terroriste pourront justifier un refus d'observer les rigles ordinaires. De

quelle manidre la lutte contre le terrorisme est-elle vraiment diff6rente de la lutte

contre le crime organis6, la pornographie juv6nile, la violence faite aux femmes, la

fraude fiscale, les tueurs en s6rie, les crimes environnementaux ou mettant en dan-

ger Ia s6curit6 des travailleurs? Peu importe le critbre choisi, que ce soit l'existence

de r6seaux internationaux, difficilement identifiables, ayant le potentiel de tuer un

grand nombre de personnes, ou le contexte de coercition des membres, des analo-

gies sont facilement identifiables : le crime organis6 se d6ploie par la voie de r6seaux

internationaux, la pornographie juv6nile est internationale et insidieusement cach6e,

les d6sastres environnementaux on miniers peuvent affecter un grand nombre de

personnes. Les terroristes sont prts A donner leur vie pour la cause, et ne seront pas

dissuad6s par le regime p6nal, mais les sociopathes ne sont pas facilement dissuad6s

non plus. Malgr6 tous les rapprochements qui peuvent &tre faits, 'argument de

la sp6cificit6 a triomph6 et a justifi6 le d6veloppement d'un << nouveau > moddle.

L'envergure du risque, dit-on, justifie une approche diff6rente".

La question qui me preoccupe est de d6terminer si ce « nouveau cadre

juridique doit tre 16gitim6 par une adaptation des principes de justice fonda-

mentale, par l'exercice de justification pr6vu A l'article 1 de la Charte, ou carrtment

rejet6 pour obliger l'utilisation de Particle 33 de la Charte ou son abandon par les

autoriths politiques. 11 est encore trop t6t pour en arriver A une conclusion : le dia-

logue" entre la branche judiciaire et le 16gislateur se poursuit. N6anmoins, on peut

avancer certaines conclusions.

Je prochde en deux temps : tout d'abord, je revois les assises du nouveau

cadre juridique de lutte au terrorisme. Je mesure ensuite la r6ponse judiciaire A ce

nouveau cadre, notant qu'd I'exception de l'arr&t Charkaoui no 14, les tribunaux ont

accept6 de modifier le r6le des avocats et des juges, et d'inthgrer la sp6cificit6 de

la guerre contre le terrorisme au sein des principes de justice fondamentale, plut 6 t

que de critiquer les choix 16gislatifs.

43 Ibid au para 41. Voir aussi Alysia Davies, < Invading the Mind: The Right to Privacy and the Definition

of Terrorism in Canada o (2006) 3:1 UOLTJ 249 i la p 296 ; Steven Penney, << National Security

Surveillance in an Age ofTerror: Statutory Powers & Charter Limits o (2010) 48:2 Osgoode Hall LJ

247 A la p 248.

44 Voir par ex Ruby c Canada, 2002 CSC 75, [20021 4 RCS 3. Voir aussi David M Paciocco, << Principled

Secrets in an Age offerror: International Obligations and the Canadian Experience with the Principle

of Presumed Access >> dans Nicole LaViolette et Craig Forcesc, dir, The Human Rights ofAnti-terrorism,

Toronto, Irwin Law, 2008, 261 aux pp 290-91.

45 Voir par ex riend cAlberta, 1199811 RCS 493 aux pp 565-66, 156 DLR (4') 385; Rc Mills, 11999] 3

RCS 668 & Ia p 711, 180 DLR (4e) 1 ; Little Sisters Book and Art Emporium c Canada (Ministre de lajustice),

2000 CSC 69 au para 268, 120001 2 RCS 1120. Voir aussi Hogg et Bushell, Charter Dialogue, supra

note 19 et Hogg et al, Charter Dialogue Revisited, supra note 14.

46 Charkaoui no I, supra note 23.
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B. Exemples d'intigration de la sp6cificit6 terroriste en droit canadien

Le << nouveau > moddle juridique prbconis 6 par la Loi antiterroriste4 7 aspire A pr6-

venir et punir les infractions de terrorisme, et surtout A privenir et <supprimer [... ]

la prdparation et la commission d'actes de terrorisme [nos italiques] >". 11 s'agit

d'une red6finition du danger et de l'application des pouvoirs coercitifs de I'ttat.

Dor6navant, les personnes ne sont plus arrthes, d6tenues, jugies et punies pour ce

qu'elles ont fait, pour des actes perp6tr6s, mais bien pour leurs pens6es, opinions

politiques, et pour des actes envisages : elles sont arr&tes parce qu'elles ont la

mens rea sans la n6cessit6 de l'actus reus. De cette transformation de la conception

mme des pouvoirs coercitifs de ltat dcoulent un grand nombre de modifica-

tions au droit canadien : la d6finition expansive du << terrorisme >, la possibilit6 de

d6tention priventive, la communication accrue de renseignements entre pays, etc.

Quelques caract6ristiques de cette action 6tatique ont 6t revues par les tribunaux:

le secret des proc6dures et I'obligation de t6moigner".

1. Le secret des procidures

Le secret de la preuve et des procedures est I'aspect le plus utilis6 de la lutte contre le

terrorisme au Canadaso. 11 est soutenu que le secret national en matidre de rensei-

gnements relatifs au terrorisme prot~ge contre l'atteinte A certains intrits de l'ttat:

il vise la protection d'une source confidentielle, la divulgation que certaines per-

sonnes sont la cible d'enqufte par le Service du renseignement et les relations

internationales du Canada"m .

A premidre vue, ce secret viole deux des principes de justice fondamen-

tale traditionnels : le droit du public & la publicit6 des d6bats et le droit a une

d6fense pleine et entire. La r~solution du problkme est faite par l' tablissement de

la proc6dure en vertu de Particle 38 de la Loi sur la preuve au Canada52 qui impose

une bifurcation du processus criminel afin de rbserver I'6valuation de la preuve

secrdte A certains juges de la Cour f6d6rale. Dans R cAhmad" et dans Charkaoui no 1",
la Cour supreme reconnait que Ic secret des proc6dures met en pbril le droit d'un

individu de connaitre ce qui lui est reproch6, ainsi que son droit A une d6fense pleine

47 Loi antiterroriste, supra note 36.

48 Ibid, pr6ambule.
49 Voir Charkaoui no 1, supra note 23 ; Harkat (Re), 2009 CF 59, 120091 4 RCF 528 ; R v Khawaja,

2010 ONCA 862,103 OR (3e) 321 ; Canada (PG) c Khawaja, 2007 CAF 388, 120081 4 RCF 3

[Khawaja, CAF], autorisation de pourvoi A la CSC refus6c 32397 (3 avril 2008), 120081 1 RCS ix;
Vancouver Sun (Re), 2004 CSC 43, 120041 2 RCS 332 ; R cAhmad, 2011 CSC 6, 120111 1 RCS 110

[Ahmadl ; Charkaoui c Canada (Citoyennetd et Immigration), 2008 CSC 38,1200812 RCS 326 [ Charkaoui

no 21.

50 Loi antiterroriste, supra notc 36, art 34.

51 Charkaoui n
0 

1, supra note 23 au para 58.

52 LRC 1985, c C-5, art 38, modifi6c par la Loi antiterroriste, supra note 36, art 43.

53 Ahmad, supra note 49.

54 Charkaoui no I, supra note 23.



42:3 42:3

et entibre. Dans Charkaoui no 1P, elle invalide le sch6ma 16gislatif qui sera modifi6

pour permettre la cr6ation d'avocats sp6ciaux. Dans Charkaoui no 2", elle critiquera

la politique de destruction des notes du Service du renseignement.

Dans R c Ahmad, la Cour impose au juge du procks le devoir de veiller A ce

que les droits de 1'accus6 soient protbghs : insatisfait de la non-divulgation, un juge

peut arr&ter les proc6dures contre un accus6 (une approche A la << tout ou rien >).

La Cour s'exprime ainsi :

Le juge Dawson fle juge du procks] n'a pas t6 priv6 du pouvoir de

trancher les questions relatives A la Charte soulev6es par l'ordonnance de

non-divulgation. 11 est vrai que les dispositions en cause privent le

juge du procks de la possibilit6 d'ordonner la divulgation, et mime de la

possibilit6 d'examiner personnellement les renseignements 6carths en

vertu de l'art. 38, mais il n'en conserve pas moins-malgr6 l'absence

d'acc~s ces renseignements-la possibilit6 d'ordonner, en vertu de

la Charte et de 'art. 38.14, toute mesure nicessaire pour prot6ger le

droit de l'accus6 A un procks 6quitable. Lorsqu'il a adopt6 I'art. 38

de la LPC, le 16gislateur savait que, en limitant le pouvoir du juge du

procks d'ordonner la divulgation, il ouvrait la voie A l'imposition d'une

mesure plus draconienne que ce qui pourrait autrement 8tre justifi6.

11 a choisi, A l'art. 38.14, d'accepter cette possibilit6 en pr 6 voyant

express6ment, en pareilles circonstances, I'arrt des proc6dures".

Ailleurs

N~anmoins, selon l'interpr6tation que nous faisons de l'art. 38,
I'effet net est le suivant : les secrets d'ttat seront prot6g6s lorsque le

procureur g6nbral du Canada juge vital qu'ils le soient, avec cepen-

dant pour r6sultat que, s'il se voit refuser les moyens de pr6senter

une d6fense pleine et entidre et si, de l'avis du juge, des mesures

moindres ne sauraient suffire A garantir un procks 6quitable, I'accus6

sera libre. Tout en insistant sur cette protection essentielle du droit

de l'accus6 A un procs 6quitable, nous signalons par ailleurs que,
malgr6 les critiques sbrieuses formulkes A l'6gard du fonctionnement

de ces dispositions, elles permettent une souplesse considrable du point

de vue de la conciliation des droits de l'accus et de la ndcessit9 pour J' tat

d'emp&her la divulgation de renseignements [nos italiques]".

55 Ibid.
56 Charkaoui no 2, supra note 49.
57 Ahmad, supra note 49 au para 68.
58 Ibid au para 7.
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La Cour reconnait n6anmoins que le r6gime de l'article 38, << en parti-

culier le partage des responsabilit6s qui y est 6tabli entre la Cour f6d6rale et les

cours criminelles des provinces, soul6ve bon nombre de difficultis pratiques et ju-

ridiques >9, mais conclut A sa constitutionnalit6.

Notons ici trois implications pour le systime judiciaire. Tout d'abord, men-

tionnons la cr6ation d'un nouvel ordre d'avocats, les avocats spciaux dont les

responsabilitbs 6thiques sont encore mal d6finies. Le sujet mbrite un traitement

qui d6passe le pr6sent article, mais on peut noter que les tribunaux reconnaissent

que la s6paration entre client et avocat, et la cr6ation d'un intermbdiaire pose des

dangers pour le droit A la repr6sentation60 . De plus, lorsque d'autres solutions

< flexibles et souples >> sont d6velopp6es, comme les accords de non-divulgation

avec les repr6sentants des accus6s, des probl~mes peuvent surgir. Dans R c Basi",

par exemple, la Cour reconnait que mme dans le cas o6 le client a consenti A un

accord de non-divulgation entre lui et son avocat, ces accords mettent << A rude

6preuve, dans le meilleur des cas, la relation qui doit n6cessairement s'6tablir entre

eux et leurs clients accus6s >62.
De nouvelles questions 6thiques se posent parce que dans certains cas, il

pourrait y avoir conflit entre le devoir de d6fendre au mieux les intr&ts du client

et celui de respecter l'engagement A l'6gard des renseignements prot6g6s'.

L'6laboration d'un << nouveau >> cadre juridique doit se comprendre dans le contexte

o6 le systhme judiciaire est une sorte d'6cosysthme, o6 l'ensemble des r~gles con-

tribue A un certain 6quilibre. L'61imination de certaines garanties ne peut se faire

sans heurts et sans difficulths. L'incorporation du secret dans un cadre de transpa-

rence attendue pose des difficult6s qui n'ont pas toutes 6 envisages.

Deuxidmement, le rbsultat de Ahmad est d'imposer une responsabilit6

6norme sur le juge qui se voit charg6 de possiblement mettre fin A des proc6dures

d'infraction de terrorisme dans un contexte oii le public pourra mal comprendre ce

qui se passe en raison du secret entourant les proc6dures". 11 se peut fort bien que

le tribunal h6site A arrter les proc6dures. Encore une fois, bien que les tribunaux

soient habitu6s de prothger la prisomption d'innocence et de libbrer des inculphs

dans le cadre de vices de procdure, ils peuvent tre pr6occup6s par des perceptions

de s6curit6 publique et errer dans le sens de minimiser l'effet de la non-divulgation

pour viter de lib6rer un << terroriste >>6.

Finalement, notons que l'approche judiciaire s'inquiete essentiellement des

droits de l'accus6, ignorant ainsi un autre aspect de la justice fondamentale qui

59 Ibid au para 3.
60 Ibid aux paras 47-49.

61 2009 CSC 52, 120091 3 RCS 389 IBasil.
62 Ibid au para 45.
63 Voir Barreau du Haut-Canada, Code de ddontologie,Toronto, BHC, 2000, r 2.01(2), 2.02(1).

64 Ahmad, supra note 49 au para 68.Voir aussi Kent Roach, <Ten Ways to Improve Canada's Anti-Terro-

rism Law > (2006) 51 Crim L Q 102 aux pp 15- 16.
65 Voir g6niralement Khawaja, CAF, supra note 49; Canada (PG) c Ribic, 2003 CAF 246, 120051 1 RCF 33.
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est le droit du public & la publicit6 des d6bats. A mon avis, I'approche pr6conisbe

ignore l'effet sur la confiance du public dans ses institutions dans un cadre oi les

proc6dures sont secrtes. Le recours au secret peut ftre abus6 et il se peut qu'une

approche moins draconienne amine des b6ndfices pour la compr6hension du public,

ainsi que la transparence et l'imputabilit6 des services policiers et du Service cana-

dien du renseignement de s6curit6. 11 est intbressant que Peffet plus subtil mais plus

g6ndralis6 et global sur la sant6 de notre systime judiciaire soit rarement discut6.

L'intbgration de la sp6cificit6 terroriste dans le cadre des principes de justice fon-

damentale semble se faire par une transformation du r6le des acteurs, avec peu de

demandes de justification ou r6flexion auprds des gouvernements quant aux effets A
long terme de ces changements ou m~me des r6percussions sur la confiance du public

dans ses institutions ou l'imputabilit6 des services de s~curit6. On voit rarement

l'accroissement des pouvoirs policiers s'accompagner du d6veloppement de m6ca-

nismes additionnels d'imputabilit6. L'acceptation des changements de r6les qui s'est

faite n'a pas insist6 pour une justification additionnelle au niveau de l'article 1 dans le

cadre duquel des demandes de m6canismes correctifs et 6valuatifs peuvent ftre faites.

En conclusion, en ce qui a trait au secret des proc6dures, I'approche des

tribunaux est sympathique A une int6gration de la sp6cificit6 terroriste dans le cadre

des principes de justice fondamentale qui sont red6finis pour preserver principa-

lement le droit des accus6s d'tre traiths 6quitablement et font peu de place aux

enjeux de protection de l'int6grit6 du systhme judiciaire g6nbralement, de l'effet

sur la confiance du public ou sur les r6gimes d'imputabilit6 des services policiers et

de s6curit6. L'article 1 est peu utilis6 et '<< expertise judiciaire >, c616bre dans le

Renvoi, est interpell6e pour inventer de nouveaux rvles pour les acteurs du systime.

Une mme approche se retrouve dans le contexte des procdures exceptionnelles

allant l'encontre du droit fondamental de ne pas s'auto-incriminer ou de ne pas

collaborer avec la police.

2. L'obligation de timoigner

Dans l'affaire de la Demandefondie sur 1'art. 83.28 du Code criminel (Re)"6 , la Cour

supreme accepte la constitutionnalit6 de proc6dures sp6ciales et exceptionnelles

qui permettent d'assigner A t6moigner devant un tribunal une personne qui serait

en possession de renseignements qui sont jug6s utiles :

Nous concluons que l'ind6pendance judiciaire n'est pas compromise

en l'espice. Selon une interpr6tation large et tdlbologique, I'art.

83.28 exige que le juge agisse < de fagon judiciaire >, conformbment

aux normes constitutionnelles et au r6le traditionnel que le pouvoir

judiciaire joue en matibre criminelle".

66 Demande, supra note 2.

67 bid au para 89.
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Elle exprime n6anmoins des inqui6tudes quant aux implications de ces

transformations :

Nous r6it6rons la conclusion [...1 selon laquelle il est difficile de

pr~voir toutes les difficulths qu'une telle ordonnance risque de

presenter. Par cons6quent, il y a lieu de reporter A une autre occa-

sion la r6ponse A cette question et de laisser la profession juridique

en d6battre afin que les conditions prescrites par un tribunal

puissent dsment tenir compte des normes d6ontologiques et des

meilleures fagons de proc'der en ce qui concerne la participation

des avocats".

Peut-ftre est-il appropri6 de demander davantage des gouvernements dans

ce contexte? Doit-on laisser A plus tard la question de dterminer les repercussions

thiques et d6ontologiques d'une nouvelle fonction ? Aurait-il &t de mise d'exiger,

dans le cadre d'une justification en vertu de l'article 1 de la Charte par exemple,

que le gouvernement explique et clarifie comment ce nouveau m6canisme allait

s'inthgrer dans le cadre du droit actuel? Il se peut fort bien que le gouvernement

n'ait pas 6t en mesure de repondre et doive retourner 1 1a table de travail comme il

ya et invit6 dans Charkaoui no 1. N'est-ce pas une solution plus adbquate?

11 est int6ressant de noter 6galement que la Cour ajoute des 616ments de

protection l'article 83.28 du Code criminel'9 pour en assurer sa constitutionnalit6

dans un contexte d'immigration et de d6portation. Elle le fait encore sans renvoyer

la question au Parlement, pr6sumant que les ajouts sugg6rbs seront reconnus ct pris

en compteo. Cela ne contribue pas A la transparence du droit.

De ces d6cisions, je suggbre quelques conclusions. D'abord, bien qu'il y

ait encore des d6bats judiciaires, il faut conclure que les tribunaux canadiens ont

en grande partie accepth la sp6cificit6 terroriste et reconnu la constitutionnalit6

de proc6dures extraordinaires, des violations du droit A la publicith des d6bats, du

droit de ne pas ftre contraint de collaborer avec la police et du droit de connaitre les

all6gations pr6cises auxquelles on doit r6pondre. Pour preserver certains principes

de justice fondamentale, les tribunaux ont d6velopp6 de nouveaux r6les pour les

juges et les avocats. Ils n'ont pas exig6 l'utilisation de larticle 33 de la Charte pour

effectuer ces transformations et n'ont pas souvent demand6 de justification en vertu

de l'article 1. Ils ont d6fini de faqon 6troite les principes de justice fondamentale,

les confinant A la protection des droits de l'accus6 et ne s'interrogeant pas beaucoup

sur l'effet de ces transformations sur les droits du public ou l'effet sur la confiance

envers l'appareil judiciaire. Cette red6finition des principes de justice fondamentale

68 Ibid au para 104.
69 Code criminel, LRC 1985, c C-46, art 83.28, modifi6 par la Loi antiterroriste, supra note 36, art 4.

70 Demande, supra note 2 aux paras 78-79.
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a peut-ftre eu des effets ndfastes pour l'appareil judiciaire canadien. L'histoire n'est

pas terminbe et l'on peut penser que l'avenir pourra permettre de mieux compren-

dre les enjeux d'6quilibre constitutionnel 1 .

La justice substantive est mince lorsqu'il n'y a pas de justice proc6du-

rale7 2 . Le nouveau cadre juridique mis en place pour lutter contre le terrorisme

transforme le r6le des acteurs. 11 semble ne pas miser sur l'investissement dans la

recherche de la preuve, mais davantage sur la creation de proc6dures sp6ciales, qui

soit minimisent I'exigence de preuve ou encore immunisent cette preuve contre

des processus transparents d'6valuation. Des processus cr6dibles doivent tre mis

en place non seulement pour 6viter que des personnes innocentes soient incar-

c6res, mais 6galement donner confiance que le processus est 6quitable et que

des personnes (thmoins, parents ou collaborateurs) peuvent collaborer avec la

police, si elles le d6sirent, et ftre rassurbes qu'aucune injustice n'est commise en

leur nom.

Une 6valuation des d6cisions judiciaires depuis les derniers dix ans montre

bien comment I'appr6ciation du r6le de 'article 1 de la Charte et ses b~nkfices ont

6 minimis6s. Le processus de l'article 1 est en fait un droit A une rationalit6 16gis-

ative, le droit d'ftre assujetti A des lois qui sont raisonnables, soutenues par une

preuve et non motivbes par des pr6occupations 6lectoralistes ou pour des motifs

ult6rieurs73 . 11 ne s'agit pas d'8tre naif et de penser que des motifs 61ectoraux ou

symboliques ne justifient pas la promulgation de certaines lois; n6anmoins, il faut

6viter que des mesures populaires, mais qui sont discriminatoires ou excessives se

trouvent immunishes d'examen. La Charte nous prothge tous contre nous-mimes et

contre nos exchs de zde.

IV. CONCLUSION

A l'occasion du 25' anniversaire de la decision dans le Renvoi sur la Motor Vehicle Act, il

est important de r6fl6chir sur la p6rennit6 des messages-cl6s de la d6cision. C1d6bre

pour avoir reconnu un contenu substantif aux principes de justice fondamentale

et avoir symboliquement affirm6 la 16gitimit6 du contrle judiciaire, ses enseigne-

ments se sont peut-ftre perdus dans la lutte contre le terrorisme. Cette lutte, carac-

thrise par une r6clamation de diffirence et de singularit6, semble avoir transform6

les << principes de justice fondamentale >>. Leur contenu non pas substantif mais

procdural a 6 diminu6 et le r6le des acteurs du systhme judiciaire a 6 modifi6.

Il faut reconnaitre que les r6percussions de ces transformations sont encore mal

comprises et que les d6bats se poursuivent.

71 Kent Roach, <<The Role and Capacities of- Courts and Legislatures in Reviewing Canada's Anti-

Terrorism Law >> (2008) 24 Windsor Rev Legal Soc Issues 5 la p 56.

72 Voir Renvoi, supra note I aux pp 530-31.

73 Voir par ex Denise R6aume, <<The Relevance of Relevance to Equality Rights >> (2006) 31:2 Queen's

LJ 696 i la p 721 ; Rc Oakes, 1198611 RCS 103 & la p 141, 26 DLR (4c) 200.
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en matitre de sdcuritd nationale

Certaines d6cisions, comme L'affaire de la Demandefondle sur ]'art. 83.28

du Code criminel (Re)", ou R c Ahmad", transforment le r6le du juge plut6t que

d'invalider ou de critiquer le choix 16gislatif. A l'inverse, I'affaire Charkaoui no 176

refl~te une approche certes sensible aux inthr&ts de la s6curit6 publique (la d6cla-

ration d'invalidith 6tant suspendue pour donner le temps aux correctifs d'&tre

apportis), mais elle exige un nouvel examen par le 16gislateur de ses choix rapides

et cat6goriques faits en 2001. A mon avis, le retour dans Ahmad A une acceptation

peu critique du moddle, mame dans un contexte o6 les r6percussions sont mal

connues et comprises, doit tre revu.

Cette tendance de ne pas exiger de preuve de la sp6cificit6 terroriste en

vertu de Particle I de la Charte et de transformer le r6le des acteurs pour corn-

penser les injustices possibles est dangereuse. L'analyse judiciaire du « nouveau

moddle juridique a proc6d6 comme si la sp6cificit6 terroriste 6tait de connaissance

et de comp6tence judiciaire et ne n6cessitait aucune preuve de son existence. Plut6t

que d'insister pour une d6monstration justifiable en vertu de l'article 1, ou encore

d'une d6claration en vertu de P'article 33 de la Charte, les tribunaux canadiens ont

en g6n6ral accept6 de tempirer les principes de justice fondamentale pour tenir

compte de la spicificit6 terroriste. A mon avis, cela ignorait peut-6tre les ensei-

gnements du Renvoi sur la Motor Vehicle Act : est-ce que la sp6cificit6 terroriste est

de connaissance judiciaire ou est-elle d'ordre public? Est-elle de l'essence de

d6terminer ce qui est « juste >> et appropri6 pour la cr6dibilit6 du systime judi-

ciaire, ou le fruit d'un choix politique ? Est-il temps de forcer le 16gislateur k
d6montrer que cette sp6cificith justifie un cadre juridique diff6rent et de bien

expliquer les r6percussions du moddle qui semblent encore peu comprises et diffi-

ciles A cerner ?

74 Demande, supra note 2.
75 Ahmad, supra note 49.
76 Charkaoui no I, supra note 23.




