MANUEL DE COMMENTAIRES SUR LA CHARTE DES DROITS ET LIBERTES

i\ ‘ ‘ AVANT-PROPOS
. : :

Le présent manuel de commentaires sur la Charte des droits
et -libertés a pour objet d'orienter et d'aider les avocats
du ministére fédéral de la Justice lors de l'entrée en
vigueur de la Charte, le 17 avril 1982.

Les divers &léments du manuel ont &té réunis par les soins
du Comité& sur 1l'application de la Charte du ministére, et
reflé&tent le travail de recherche et d'analyse d'un bon
, nombre 4'avocats de la Justice.. Si la plupart des commen-
" taires sont 1l'oeuvre du minist@re, certains sont toutefois
) inspirés de documents &tablis par les avocats des ministéres
- prowinciaux de la Justice pour-la réunion fédérale- prov1nc1ale
des fonctionnaires responsables de la justice pénale qui
s'est tenue 3 Ottawa en février dernier.

Bien que le manuel couvre plusieurs articles de la Charte,
L . vous noterez gqu'il ne traite pas de certaines questions,

’ telles que la liberté de circulation, les droits & 1l'&galité

o et les droits linguistiques, de méme que de certaines

\’. " dispositions générales. C'est que nous avons concentré nos

) : effeﬁ;s sur les points les plus susceptibles de créer
imm&diatement des problé&mes juridiques en mati&re pé&nale ou- .’
civile. Des commentaires sur les autres aspects de la Charte
seront préparés au cours des prochains mois.

- Les commentaires ne prétendent pas prévoir toutes les questions
qui pourront se pré&senter. Au surplus, les opinions exprimées
ne sont dans de nombreux cas que provisoires. Le manuel tente
.simplement de définir les principales questions juridiques qui
surgiront et la fagon de les aborder.

Toutes les questions sur les commentaires du manuel et, d'une
mani&re générale, sur la Charte des droits pourront &tre
adressées a Martin Low, l'avocat géné&ral de la Section des
droits de la personne et 3 Graham Garton, le coordonnateur

-

du contentieux relatif & la Charte, & Ottawa.

\\' Bien gqu'aucune cote de sécurité n'ait ét& attribuée aux
. . commentaires  -du manuel, ceux-ci ne sont destinés qu'aux
" , avocats du minist&re et non au public en général. Je
. B vous demanderais donc d'agir en consé&quence.

J'ose espérer que le manuel vous sera utile dans la tache
exigeante d'appliquer et d'interpréter les dlsp031t10ns de
la ~charte des dr01ts au cours des semaines et des mois &
venir, ~

Roger Tassé
Sous-ministre de la Justice ,
et sous-procureur général du Canada
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APERCU GENERAL - ARTICLES 1, 32(1l), 52 et 53

La Charte canadienne des droits et liberté&s, plus
couramment appelé&e la Charte, figure & la Partie I, Annexe B
de.la Loi constitutionnelle de 1982.1 ILa Loi

constitutionnelle de 1982 est elle-méme annexée i une Loi du
Royaume-Uni dont le titre abré&gé est la Loi sur le Canada de

19822, dont l'annexe A constitue la version frangaise.  La
Loi constitutionnelle de 1982, bien qu'elle ait &t& adoptée
au Royaume-Uni conformément & une ré&solution conjointe de la
Chambre des Communes et du S&nat canadiens & la suite d'un

accord entre le gouvernement f&dé&ral et neuf gouvernements
provinciaux, entrera en vigueur au Canada par proclamation
de la Reine ou du Gouverneur général sous le Grand Sceau du
Canada.3 2 partir de ce moment, en vertu de l'article 2 de
la Loi sur le Canada de 1982, le Royaume-Uni perdra toute
compétence lé&gislative au Canada, notamment celle qu'il

conservait en matid&re de modification & la Constitution du
Canada.

A ce sujet, le paragraphe 52(2) de la Loi
constitutionnelle de 1982 &nonce que la Constitution du
Canada comprend la Loi constitufionnelle de 1982 (c.=-3-d.,
la loi du Royaume-Uni), de méme que la Loi constitutionnelle
de 1982, les textes lé&gislatifs et les décrets figurant 2a

l'annexe (c.-a-d., les différents Actes de 1'Amérique du
Nord britannique4 et les autres textes l&gislatifs et

l. A la demande du Canada, l'année "1981" a &t& remplacée
par "1982" en Grande-Bretagne, apré&s que le Parlement du
Canada eut adopté& cette résolution en d&cembre 1981;
l'alin&a 52(2)(b) a &galement &t& modifié& par la
Grande-Bretagne et avec l'accord du Canada pour qu'on y
lise "l'annexe" plutdét que "l'annexe 1".

2., Ch. 11; on a ajouté& "1982" en Grande-Bretagne.
3. Art. 58 - il est prévu que la Reine se rendra devant.le

S&nat du Canada pour proclamer l'entrée en vigueur de la
Loi constitutionnelle de 1982 le 17 avril 1982,

4., Dans l'annexe & la Loi constitutionnelle de 1982, le
- titre Acte de 1'Am&rique du Nord britannique, 1867 a &té&

abrogé et remplacé& par celuil de Loi constitutionnelle de
1867.




-2 -

décrets-pertinents)'ainsi gue les modifications des textes
législatifs et des décrets mentionnés plus haut. La partie

V de la Loi constitutionnelle de 1982 prescrit a son tour

~ les différentes procédures qui permettront au Canada de
modifier sa Constitution. Ces procédures de modification
sont beaucoup.p;hs'ekigeantes que cellequdi'permettent de
modifier les lbis ofdinaires. Ainsi, 1la Constitution du
Canada sera a la fols canadienne et enchlssée, de méme que

la Charte canadienne des droits et libertés. Le but du

présent document est de donner un apergu général de la
Charte.

APERQU GENERAL DE LA CHARTE

Comme nous l'avons mentionné, la Charte figure a
la Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982 et plus

précisément aux articles 1 & 34 de cette loi. OQutre les
articles qui prévoient les droits et libertés, les articles
1, 24, 32, et 33, ainsi que l'article 52, qui figurent a la

Partie VII de la loi ont une portée générale et méritent un
examen particulier.

A) Article 52 -. SUPREMATIE DU POUVOIR JUDICIAIRE

L'article 52 est un article fondamental de la
Constitution du Canada, qui comprend la Charte; il énonce en
effet que "la Constitution du Canada est la Loi supréme du
Canada; elle rend inopérantes les dispositioné incompatibles
de toute autre régle de droit." Méme si le principe de la
souveraineté du Parlement s'est trouvée quelque peu atténuée
‘au Canada par le fait que les tribunaux doivent décider de
la répartition des pouvoirs législatifs entre le Parlement
et les législatures provinciales, ainsi que de l'application
de la Déclaration canadienne des droits aux lois fédérales,
l'article 52 stipule clairement que'le pouvoir judiciaire
aura précédence sur le Parlement, en ce gui concerne les
questions constitutionnelles, ce qui comprehd 1l'application
de la Charté. Il est probable que les tribunaux canadiens
hésiteront moins & déclarer invalides les lois incompatibles
avec la Charte qu'ils ne l'ont fait avec la Déclaration
canadienne des droits; en effet, les droits prévus dans

cette Charte seront garantis et s'appliqueroht a la fois aux




gouvernements f&dé&ral et provihciaUx, tandis que les droits
'protégés par la D&claration canadienne des droits ne sont
pas garantis5aet ne s'appliquent qu'au niveau f&déral.

Il est clair que l'article 52 permet de faire
d&clarer inop&rantes les lois qui sont ultra vires. On peut
par contre se demander si l'article 52 permet de faire

déclarer une loi inop&rante en raison d'une violation de la
Charte ou si l'article 24 est l'unique article qui permette
d'obtenir une réparation dans les cas de violation de la
Charte. Nous aborderons ce problé&me ainsi que la question
de la qualit& pour agir lorsque nous examinerons l'article
24, Il est n&anmoins clair que l‘entréé en vigueur de la
Loi constitutionnelle de 198 7 aura pour effet de modifier le
régime politique du Canada dans la mesure ol les -tribunaux
auront le pouvoir de pré&ciser et de d&finir la port&e ainsi
que l'application des droits et libert&s &nonc&s dans la
Charte. Ce nouveau r&gime diffé&rera davantage du modéle
britannique de la souveraineté‘parlementaire et se

rapprochera du mod&le américain de la suprématie du pouvoir
judiciaire.

B) Article 32 - APPLICATION AUX. GOUVERNEMENTS FEDERAL ET
PROVINCIAUX ’

Le paragraphe 32(1) pré&voit que la.Charte
s'appliquera au Parlement et au gouvernement du Canada et &
la 1égislature‘et au gouvernement de chaque province "pour
tous les domaines relevant de leur autorité&". Il semble
clair que la Charte n'est pas destinée i s‘éppliquer aux
personnes privées, qu'elles soient physiques ou morales,
dans leurs rapports priv&s mais aux gouvernements et aux
lois qui limitent les droits des particuliers, puisque le
but‘fondamental de la Charte est de limiter les abus de
pouvoir des gouvernements et non pas le comportemeht des -
particuliers. ,Cependant,_on.peut se demander si la Charte

‘5. Voir, Hogan c. la Reine, (1975) 2 RCS 574, 18 CCC (2d) 65



s'applique au pouvoir judiciaire selon que l'expression
"gouvernement” que l'on trouve au paragraphe 32(1) désigne
le gouvernement dans son sens le plus large, c.-&-d. les
pouvoirs l&gislatif, exé&cutif et judiciaire du gouvernement,
ou selon que, le pouvoir l&gislatif &tant mentionné&
directement dans cet article, l'expression "gouvernement”

désigne, par opposition, uniquement le pouvoir exé&cutif.

Quoigu'il en soit, il semble clair que
l'article 11 impose des devoirs aux tribunaux et que ces
derniers ont l'obligation de s'en acquitter. On peut
cependant se demander si un requérant pourra obtenir
réparation contre un membre du pouvoir judiciaire dans le
cas ol son droit constitutionnel a &t& viol&, p. ex. en
refusant &8 un t&moin, qui ne comprend pas ou ne parle pas la
langue employ&e dans les procé&dures, le droit 3 l'assistance
d'un interpréte prévu par l'article 14. La Cour Supréme du
Canada a examin& une situation semblable dans l'affaire la

Reine c. Reale.® Dans cette situation, il est ptobable que’

le requérant obtiendrait ré&paration, p. ex. l'annulation
d'une condamnation, mais non pas des dommages inté&réts, p.
ex. dans le cas d'un refus volontaire d'appliquer la Charte,
gqu'un juge, en particulier un juge d'une cour supérieure,
devrait payer, méme si ce juge a agi de mauvaise foi. Une
décision différente ne respecterait pas le principe
traditionnel de 1'immunité& judiciaire.

Méme si, comme nous l'avons indiqué&, la Charte ne
s'applique pas aux relations priv8es mais uniquement aux
relations entre un particulier et 1'Etat, un particulier
peut n&anmoins invogquer la Charte lorsqu'un texte législatif
s'applique & la situation en cause et que ce texte ne
respecte pas un droit reconnu par la Charte, p. ex. en
permettant une discrimination fond&e sur 1l'Age.’ Cependant,

6. (1975) 2 RCS 624, 22 CCC (2d) 571

7. L'article 15, qui prévoit les droits 3 1'&galité,
n'entrera en vigueur que trois ans apré&s la proclamation
de la Lol constitutionnelle de 1982, en raison du
paragraphe 32(2). Mais l'article 28 qui garantit
€galement aux personnes des deux sexes les droits

reconnus par la Charte entrera en vigueur lors de la
proclamation.




lorsqu'une personne privée, par ex. un employeur, exerce une
discrimination quant & l1'dge, la Charte ne pourra

.s'appliquer dans ce cas en raison de l'article 32, mais elle

aura toutefois la possibilit& d'autres recours non prévus

dans la Charte, comme ceux des dé&clarations fé&dé&rale ou
provinciale sur les droits de la personne.

Par ailleurs, dans le cas d'une poursuite
criminelle privé€e, il se peut que cette affaire ne soit pas
uniquement privée en ce sens qu'il est possible que le
gouvernement soit impliqué indirectement soit en raison du
comportement de policiers8, soit en raison des textes
applicables. Si la conduite des policiers ou les textes
applicables violent la Charte, il se peut fort bien que le
requérant ait un recours en vertu des articles 24 o1 52,
Cependant, il est fort douteux qu'en partant du principe que
le but de la Charte est d'empécher les abus de pouvoir du
gouvernement, une personne dont 1'automobile a &t& volée par
un pérticulier puisse exercer le recours constitutionnel
prévu & l'article 24, par ex. dans le but d'obtenir des
dommages et int&réts, en raison de la violation de son droit
constitutionnel, pré&vu par l'article 8, "& la protection
contre les fouilles, les perquisitions ou les saisies
abusives." En toute &ventualité&, l'expression
"gouvernement" lorsqu'elle s'applique au pouvoir exécutif,-
recevra certainement une interpré&tation tr&s large qui
visera tous les représentants du gouvernement aussi bien
lorsqu'il s'agira d'un texte l&gislatif que d'actes
administratifs ou ministériels.

C. Article 33 - LA CLAUSE "NONOBSTANT"

L'article 33 a &t& ajouté 3 la Charte en novembre

1980, pour en arriver 38 un compromis de derniére heure entre
le gouvernement f&d€ral et les provinces sur le rapatriement

8. On peut en effet penser que les tribunaux décideront que
les agents de police font partie de 1l'exé&cutif du
gouvernement et ne constituent pas des officiers

- judiciaires indépendants: Re Bisaillon et Keable (1982),
62 CCC (2d) 340 & la p. 351 (C.A. Qué.)




de la constitution canadienne. En vertu de l?article 33, le
Parlement ou la l&gislature d'une province peuvent adoptef
une loi ol il est expressément dé€claré& que celle-ci ou l'une
de ses dispositions aura effet ind&pendamment de l'article 2
ou des articles 7 & 15 de la Charte. Ces-articles
comprennent les libert&s fondamentales, les garanties
juridiques et les droits & 1'€galité contenus dans la
Charte; Cependant, une telle déclaration cessera d'avoir
effet, au plus tard, 5 & s apré&s son entrée en vigueur, &

moins qu'elle ne soit renouvelée,?

Cette clause "nonobstant" (ou d&rogatoire) devrait
étre rarement utilis&e. Recourir & l'article 33 attirerait
l'attention sur le fait qu'un Parlement ou une législature
provingiale s'appréte a retirer un droit ou une liberté&
constitutionnelle & ses citoyens ou & un groupe d'entre
eux. Une telle mesure susciterait inévitablement les
critiques de 1l'opposition ainsi que celles de la presse
toujours vigilante.

A ce sujet, il convient de remarquer que, hien que
l'article 2 de la D&claration canadienne des droits stipule

que le Parlement pourra dé&clarer expressément gqu'une loi
"aura effet nonobstant la Déclaration canadienne des

droits", le Parlement n'a invoqué& cet article qu'en une
seule occasionl0 depuis 1'adoption de la D&claration des
droits Diefenbaker de 1960. Ceci indique qu'un recours &
une clause "nonobstant" pouf limiter les droits civils
constitue une mesure politiquement d&licate et qu'il est
probable gqu'elle continuera & étre rarement utilis&e. En
fait, tant le gouvernement f&d&ral, que celui de l1l'Ontario
et du Manitoba ont fait savoir qu'ils n'auraient recours &

ce genre de clause qu'en raison de circonstances
exceptionnelles.

9.Voici un exemple d'une disposition & durée limitée.

10.Loi de 1970 concernant 1l'ordre public (mesures
provisoires) - S.C. 1970-71-72, Ch. 2, par. 12(1) - au
moment de la "crise d'octobre" au Québec.




D. Article 1 - LIMITES RAISONNABLES

L'article 1 constitue une des dispositions
fondamentales de la Charte. En plus de garantir les droits
et libert&s qui sont &noncés par la suite, cet article
introduit la notion du "raisonnable", que l'on retrouve en
common law et en droit civil, dans sa dé€claration de
principe selon laquelle ces droits et libert&s "ne peuvent
étre restreints que par une ré&gle de droit, dans des limites
qui soient raisonnables et dont la justification puisse se
démontrer dans le cadre d'une soci&té& libre et
démocratique." Ainsi, les libert&s fondamentales, les .
droits dé&mocratiques, le droit de circuler et de s'&tablir
librement, les garanties juridiques, les droits & 1'€galitég,
les droits en matiére de langues officielles et les droits &
l'instruction dans la langue de la minorit& que reconnait la

Charte ne sont pas absolus mais peuvent étre restreints dans
des limites raisonnables.

Seule "une régle de droit" peut fixer ces limites
raisonnables. Il est &vident que cette expression vise
entre autres les textes l&gislatifs, les ré&glements, les
décrets, ainsi que les dé&cisions judiciaires. L'utilisation
de l'expression>"par une ré&gle de droit" dans la version
frangaise de cet article confirme cette interpré&tation. Le
mot "droit" vise 3 la fois les textes l&gislatifs et les
textes adopt&s par le pouvoir ex&cutif ainsi que les
décisions judiciaires, tandis que le mot "loi" vise
uniquement la ptemié:e catégorie.

L'interpr&tation qu'ont donnée les tribunaux de
l'article 29 du Code criminel et du sous-alin&a 2(c) (i) de

la D&claration canadienne des droits, qui ont pré&cé&dé

1'alin&a 10(a) de la Charte, constitue un exemple d'une
"limite raisonnable" fix&e par une r&gle de droit.

L'aliné&a lO(a).énonce gque "chacun a le droit, en cas
d'arrestation ou de d&tention d'@tre informé& dans les plus
brefs d&€lais des motifs de son arrestation ou de sa -
détention." Il ne fait aucun doute que ce droit n'est plus
un droit d'origine l&gislative mais est passé& au rang de
droit constitutionnel., N&anmoins, rien ne nous permet de
penser qué les interprétations judiciaires anté&rieures



concernant la nature de ce droit vont subir des changements
importants. Dans ce cas,*ies limites raisonnables qu'ont
déja fix€ les dé&cisions judiciaires, p. ex. que l'inculpé
perd son droit & connaitre les motifs de son arrestation
s'il ré&siste & l'agent de la paix ou s'enfuitll, =
continueront d s'appliquer.

Cet exemple indique que les tribunaux vont
probablement examiner les droits reconnus par la Charte dans
le contexte des droits semblables qui existaient auparavant
et de leurs exigences en mati&re de proc&dures. Dans cette
optique, les policiers ont recu des instructions selon
lesquelles le respect des dispositions actuellement en
vigueur devrait normalement satisfaire aux exigencés de la
Charte, 8 moins que la loi appliqu&e ne soit, de toute
&vidence, arbitraire ou déraisonnabie. Cependant, lorsqu'il
n'existe pas de droit &quivalant, p. ex. le droit de chacun,
en vertu de. l'alin&a 10(b) d'étre inform& en cas
d'arrestation ou de détention de son droit d'avoir recours
sans dé&lai 3 l'assistance d'un avocat, les tribunaux devront
alors donner de nouvelles directives pour l'interpré&tation
de ces articles. En ce qui concerne le droit &noncé a
1l'alinga 10(b), le Commissaire de la Gendarmerie Royale a
émis i1l y a plusieurs mois une directive gé&nérale selon
laquelle il faut informer la personne que l'on arréte de son
droit & l'assistance d'un avocat. De plus, on a ré&digé des
formules uniformes pour tous les corps'de police du Canada
afin de satisfaire aux exigences des alin€as 10(a) et 10(b)

en matiére d'avis &8 donner 3 1'inculp& en cas d'arrestation
ou de d&tention.

Outre le droit canadien actuel, il serait
&galement possible de se ré&férer au Pacte international
relatif aux droits civils et politiques adopté& par les
Nations-Unies en 1966, signé& par le gouvernement f&dé&ral en
1976 et adopté par les provinces la méme année, pour

rechercher des principes d'interpré&tation.l2 oOn peut

11.R. c. George (1936), 67 CCC 33 (CSC); Christie v..

Leachinsky, (1947) AC 573 (CL); R. c. Bain (1955), 111
CCC 281 (CA Man.) ,

12. Le Canada avait 1'obligation d'appliquer les
dispositions du Pacte. Le respect de cette obligation a
sans aucun doute constitué une raison supplémentaire
pour adopter la Charte, qui lie & la fois les
gouvernements f&dé&ral et provinciaux.




espérer que les interpré&tations qu'a donn& le Comité& des
Nation-Unies sur les droits de 1'homme des dispositions du
Pacte qui ressemblement 3 celles de la Charte pourront
'servitja‘déterminer les exigences minimales qu'impose la
Charte aux gouVernements fédéral et provinciaux. Il
pourrait &tre &galement utile d'examiner les dé&cisions
gu'ont rendues la Commission et la Cour europé&enne des
droits de 1l'homme en vertu de la Convention europé&enne sur

les droits de 1'homme. IL'examen du Pacte et de la

Convention europ&enne pourrait &galement servir & préciser
le genre de limite que l'on pourrait raisonnablement imposer
aux droits reconnus par la Charte, &tant donné que ces deux
documents donnent certaines pré&cisions sur les limites qui
peuvent &tre qualifiges de n&cessaires dans une socié&té
démoératique.

L'article 1 de la Charte souldve une question
difficile: cet article a-t-il pour effet d'imposer au
gouvernement le fardeau de justifier le caractére
raisonnable des limites apport&es aux droits reconnus par la
Charte. Nous reviendrons & cette importante question un peu
plus tard lorsque nous examinerons les recours prévus par
l'article 24. OQuoigu'il en soit, lorsque la Charte
introduit ia notion de "raisonnable" dans 1l'&noncé& d'un
droit, ce sera sans doute 3 la personne qui pr&tend qu'un de
ses droits ou de ses libert&s a &t& restreint ou yiolé
d'8tablir que la loi ou les actions du go&vernement
n'Staient pas raisonnables. Ce raisonnement pourrait
s'appliquer & l'article 8, "chacun a droit a 1la protection
contre les fouilles, les perquisitions ou les saisies

~abusives."13 X 1'alin&a 1ll(a), "tout inculpé a le droit

13. Une disposition l&gislative peut &tre qualifife de

déraisonnable si elle ne précise pas de critéres

" permettant d'é&valuer ce qui .est raisonnable: 1'€mission

" d'un mandat de perquisition peut &tre déraisonnable en
l'absence de motifs raisonnables; et l'ex&cution d'une
perquisition (avec ou sans mandat) peut étre
déraisonnable dans certaines circonstances. Lorsqu'une
disposition l&gislative n'est pas raisonnable, les
preuves obtenues grfce 3 celle-ci peuvent né€anmoins
8tre admissibles s'il existe des motifs raisonnables ou
si l1'utilisation de ces preuves ne serait pas
susceptible de dé&considérer l'administration de la
justice conformément & l'article 24.
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de ne pas étre privé sans juste cause d'une mise en liberté

grdce a un cautionnement raisonnable."

Que le gouvernement ait ou non le fardeau de
justifier une limite apportée a un droit reconnu par la
Charte, il demeure qu'il devra dans certains cas Jjustifier,
pour des raisons tactiques, cette limitation lorsqu'un
requérant aura fait la preuve de la limitation. Dans un tel
cas, le procureur de la Couronne pourra-t-~il se contenter de
présenter des arguments? Ceci nous améne a distinguer comme
le font les auteurs américains entre les faits sur lesquels
se fonde la décision ("adjudicative facts") et sur lesquels
se fondent la loi ("legislative facts"l4). Les premiers
visant les faits passés et les seconds des considérations de
politique. Pour les faits passés, la Couronne pourra-t-elle
appeler des experts, p. ex. économistes, statisticiens,
_criminologues entre autres, pour justifier une limitation?l5
La Couronne pourra-t-elle se référer aux comptes rendus et
débats parlementaires pour faire ressortir la justification
de la limitation?l1®6 Ou le procureur de la Couronne '
pourra-t-il se contenter d'exposer dans son argumentation
les considérations de politique qui justifient la limitation

en question?

Pour fépondre a ces questioﬁs, il est probable que
les tribunaux permettront l'utilisation de ces trois
méthodes, selon la nature de 1'affaire, puisque 1la
justification d'une limitation apportée a la Charte doit
nécessairement dépendre de considérations de politique, qui

peuvent étre expliquées en utilisant les méthodes

14. Voir, Davis, “"Judicial Notice" (1955), 55 Col. L.R. 945

15. Peut-étre la couronne ira-t-elle jusqu'a produire un
"mémoire Brandeis" qui contient des études économiques
ou sociales. Voir, Muller v. Oregon (1908), 208 U.S.
412 3 la p. 416. Dans cette affaire, le mémoire
mentionnait la législation qui existait dans un certain
nombre d'états et de pays ainsi qu'un résumé de plus de
90 rapports sociaux et économiques concernant les
heures de travail des femmes.

16. Voir la décision Questions sur la loi anti-inflation
(1976) 2 C.R.S. 373 aux, pp. 422-3 dans laquelle la Cour
a examiné un livre blanc deéral, parmi d‘'autres
éléments de preuve extra-légaux. Voir également les
décisions Home 0il ¢. P.G./C.B., (1940) R.C.S. 444 & la
p. 447 et P.G. Canada ¢. Readers Digest, (1961) R.C.S.
775 a la p. 796.
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mentionnées plus haut. Il reviendra, bien sir, aux
tribunaux de décider en dernier lieu, si la justification du
texte législatif ou des actions du gouvernement "peut se
démontrer". - Cependant, les tribunaux n'auront pas & décider
's'ils auraient choisi une autre solution, mais plutdt si la
justification des actes du gouvernement peut se démontrer.
L'emploi du verbe "pouvoir" laisse penser que d'autres
solutions peuvent &tre justifiées.

L'article 1 contient une derniére expression
qu'il convient d'examiner: "société libre et démocratique".
L'emploi de cette expression laisse entendre, de maniére
évidente, qu'il est normal qu'un gouvernement représentatif,
qu'il s'agisse d'un régime parlementaire ou républicain,
choisisse d'apporter des limites raisonnables & des droits
conférés par une Charte. Il pourrait donc étre utile
d'examiner les limites raisonnables que d'autres pays
démocratiques ont pu imposer & des droits semblables.
D'autre part, le préambule de la Charte déclare que "le
Canada est fondé sur des principes qui reconnaissent la

suprématie de Dieu et la primauté du droit"; par conséquent,

rien n'empé&che de penser que les tribunaux, & titre
d'arbitre du droit, ne pourraient pas é&galement imposer
certaines limites raisonnables puisque le pouvoir
législatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire
appartiennent tous au gouvernement "d'une société libre et

démocratique."”

Tout porte d croire que les tribunaux n'‘hésiteront
pas & appliquer, par analogie, le principe d'interprétation
par déductionl7~pour l'interprétation des restrictions
apportées & la Charte. Lorsque le Parlement ou une
assemblée législative a validement adopté une loi, &tant
donhé que cette loi a é&té, par définition, adoptée dans le
cadre "d'une société libre et démocratique", on peut penser
que les tribunaux hésiteront 3 invalider cette loi & moins
qu'elle ne constitue>claifement une violation déraisonnable
des droits et libertés-énondés dans la Charte. Il est

évident que ce raisonnement s'applique davantage aux.textes.

17. valin c. Langlois (1879), 3 ‘R.C.S. 1; et voir, P. Hogg,
‘Constitutional Law of Canada, au sujet des doctrines
constitutionnelles de sauvegarde concernant
"l'interprétation atténuée" et "la disjonction"
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législatifs adoptés aprés l'entrée en vigueur de la Charte

et aux garanties juridiques, dont la plupart existent

actuellement sous une forme analogue, qu'aux droits'nouvéaux
conférés par la Charte. Quoiqu'il en soit, la Charte &nonce
des droits et libertés garantis par la constitution et
accorde clairement aux tribunaux le pouvoir d'invalider les
lois incompatibles avec la Charte et d'accorder d'autres
réparations appropriées dans le cas de violation de la
Charte. On peut donc s'attendre 3 ce que les tribunaux
exercent une surveillance attentive lorsqu'ils auront &
examiner des lois et des actions administratives qui

semblent violer des droits conférés par la Charte,

E. QUESTIONS GENERALES

Une constitution doit nécessairement &tre ré&digée

en termes larges et gé&n&raux. Certaines critiques adressées

au projet de Loi C-60, le premier projet de la constitution,
concernaieht sa précision, de nombreux articles commengant
par "nonobstant", "sous réserve de", "en plus de" etc.,
ainsi que son approche tré&s détaillée aux questions de

procédure. C'était ainsi que la Loi constitutionnelle de

1982, et particulié&rement les dispositions concernant la
Charte, est ré&dig€e dans un style moins détaillé et plus

~

général, plus conforme & sa nature de texte constitutionnel.

Cependant, il est probable que les membres des
professions juridiques manifesteront certaines réticences 4
ce dernier style. On demande souvent: "Qu'est-ce que cela
veut dire?". La common law exige pré&cision et exactitude
tandis que le droit civil préfére la concision et les
principes généraux, et non pas des régles détaillées, en
matidre de rédaction des lois.l8 TLe droit civil favorise

ainsi la discrétion judiciaire et comporte une flexibilité
qui facilite l'adaptation aux nouveaux besoins de la
SOCiétéE, A

18. Pour une discussidn_intéressante de ces conceptions
différentes voir, L.P. Pigeon, RE&daction et
|
{
\

interprétation des lois, aux pp. 6-9.
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Il convient de remarquer d ce sujet qu'un document

constitutionnel ne peut &tre gravé sur la pierre. Vu la
complexité des proc&dures de modification prévue par notre
Constitution, elle doit pouvoir se dé&velopper et changer.
En fait, les paroles, souvent citées, de Lord Sankey &
propos de l'interprétation de l'acte de 1'Amérique du Nord

britannique peuvent fort bien s'appliquer & l'interpré&tation

qu'il faudrait donner & la Loi constitutionnelle de 1982,

Sa Seigneurie a déclaré & la p. 136, "l'Acte de l1l'Amérique
du Nord britannique a planté au Canada un arbre vivant

capable de se développer et de grandir dans ses limites
naturelles. Le but de cet acte &tait d'accorder une
constitution au Canada...Leurs seigneuries ne pensent pas
qu'il appartient 3 ce Comit& - et ce n'est pas ce qu'elles
souhaitent - de limiter les dispositions de cet acte en leur
donnant une interprétation restrictive; il convient de leur
donner plutdt une interprétation large et libé&rale..."19

Il faudra donc~de.la patience aux avocats de
common law lorsqu'il s'agira_d‘analyser et d4'étudier la
Charte. Une premi@re lecture de la Charte n'apportera pas
toutes les réponses. Ce n'est qu'aprds plusieurs années
- d'interprétation judiciaire qu'on pourra connaitre la portée
exacte de la Charte dans différentes situations. Si 1l'on
essayait d'apporter immédiatement des réponses définitives
aux questioﬁs que pose la Charte, on &toufferait sans doute
la croissance de cet instrument nécessaire & la vie de la
soci&t&. La Charte est la grundnorm, c.-3-d. la norme
fondamentale, sur laquelle se greffent toutes les autres
lois canadiennes. Il faut que cette norme fondamentale

puisse &galement croitre et se développer.

Du point de wvue formel, la Charte est un texte
1&gislatif du Royaume-Uni et l'on peut donc se demander

quelle loi d'interprétation, s'il en est, lui est

applicable? Le paragraphe 22(1l) de la Loi d'interprétation

gg 197820 du Royaume-Uni prévoit que, (traduction) "la

19. Edwards v. A.G. Canada (1930) A.C. 124 (pc)

20, ch. 30
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présente loi s'applique i ses propres dispositions, aux lois
adopt8es aprés la mise en vigueur de la pré&sente loi.,.."

D'aprés une inteiprétation litté&rale de cet article, la Loi
d'interprétation du Royaume-Uni s'appliquerait & la Loi sur

le Canada de 1982 et 3 la Loi constitutionnelle de 1982, .

Cependant, il paralt presque inconcevable que les tribunaux
canadiens utilisent une loi britannique pour interpréter la
Constitution du Canada. En vertu de l'article 2 de la Loi

sur le Canada de 1982, le Royaume—Uni n'aura plus le pouvoir
de l&giférer pour le Canada. On peut donc se demander si sa

Loi d'interpré&tation pourra s'appliquer par la suite 3 la
Constitution canadienne. Il est clair que les lois

d'interpré&tation fé&dérale et proviciale ne peuvent
s'appliquer 2 la Loi sur le Canada puisqu'il s'agit d'une
loi britannique. Il semble donc qu'aucune Loi
d'interprétation ne lui sera applicable, gu'on adoptera la
formule classique de Lord Sankey et que la Charte recevra
une interprétation "large et lib&rale" de maniére &

favoriser la croissance et le développement de cet "arbre
vivant", qu'est la nouvelle constitution. De toute fagon,
bien que l'ancienne Loi d'interprétation2l @ Royaume-Uni
ait &8té applicable aux divers Actes de l'Am&rique du Nord

britannique, elle a jou& un rble presque insignifiant quanta
leur interpré&tation.

I1 convient de faire une derni&re remarque au
sujet de l'interprétation de la Charte; elle concerne deé
différences qui semblent'exister d& certains endroits du
texte, entre la version anglaise et la version francaise.
Parvexemple, le paragraphe 24(2) se lit en frangais, "...est
susceptible de d&considérer l'administration de la justice"
alors qu'il se lit en anglais "...would bring the

administration of justice into disrepute". Il semble que la
version francaise ait une porté&e plus largeyqué celle du
texte anglais. Quelle version aura force de 10i? A ce
sujet, l'article 57 stipule que, "les versions francaise et
anglaise de la présente loi ont &galement force de loi“.
Pour déterminer la versionapplicable, les tribunaux

adopteront sans doute 1l'approche qui prévaut en mati&re

21l. Interpretation Act, 1889 (52 et 53 Vict. c¢. 63) .
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de texte constitutionnel, soit ﬁne approche libé&rale et
 "rgpartie", plutdt qu'une approche littérale et grammaticale
ou positiviste utilisé&e pour les lois ordinaires. A titre
de comparaison, le paragfaphe 8(1) de la Loi sur les langues

"officielles22 prévoit que "dans 1'interpré&tation d'un texte
l8gislatif, les versions des deux langues officielles font
pareillement autorit&".. Et l'alinéa 8(2)(d) stipule que

""s'il y a, entre les deux versions du texte l&gislatif une

différence..." on donnera la préférence & la version qui,
selon l'esprit, ‘1'intention et 1le sens véritable du texte,
assure le mieux, la réalisation de ces objets". Le but de

cette approche est d'en arriver & un "sens commun" aux deux
versions. 23 ‘

CONCLUSION

La Charte annonce le d&but d'une nouvelle &poque
pouf le droit canadien. Pour la premiére fois, le Canada
aura une constitution qui ne pourra €tre modifiége qu'au
Canada et selon‘la procédure pré&vue. Il aura une Charte qui
garantit de nombreux droits qui, méme s'ils existent dé&ja
pour la plupart, ont d&sormais le rang de droits
constitutionnels et comportent une dispositidh qui prévoit
la réparation des violations de la Charte. »

Elle est le reflet d'un art du compromis,
particulier aux canadiens. Elle a mis fin a»des-
.négociations et des ré&unions interminables entre les
Ministres et les fonctionnaires f&dé&raux et provinciaux.-
Elle est le fruit de discussions, de compromis et enfin d'un
accord. Les articles 1 et 52 refl@&tent ce compromis:

l'article 1 prévoit en effet que le pouvoir qu'ont les

23. Voir pour les principes gé&n&raux R.M. Beaupré,
Construing Bilingual Legislation in Canada. Voir
8galement, La Reine c¢. Popovic, (1976) 2 R.C.S. 308, 25
CCC (2d) 161, R. v. O'Donnell (1979), 45 CCC (2d) 208
(CACB), et R. V. Woods and Gruener (198l1), 57 CCC (24)
220 & la p. 234 (CA Ont.)
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tribunaux de déclarer certaines lois inopérantes en vertu de
1'article 52 doit tenir compte du droit conféré au Parlement

d'imposer des limites raisonnables dont la justification

puisse se démontrér, aux droits reconnus par la Charte. Le
pouvoir judiciaire n'a donc pas 1l'autorité supréme et ni le
Parlement ni les législatures des provinces ne détiennent la
souveraineté absolue.

Tous les commentaires que nous avons faits
jusqu'ici au sujet de 1l'application de la Charte ne peuvent -
étre que des hypothé&ses et des conjectﬁres. Mais du coté
positif, la Charte permettra de limiter les abus de 1'ftat.
Du cété négatif, la Charte donnera lieu & de nombreux
litiges jusqu'd ce que les Cours d'appel aient formulé des
régles fondamentales d'application. D'une maniére générale,
la Charte est un document canadien qui garantit la'plupart'
des protections déja prévues par la loi ou la common law, et

qui peut s'appliquer dans le cadre des régles et des

procédures existantes. En ce sens, la Charte proclame un
certain nombre de droits nouveaux et confirme les droits
existants. Il faudrait donc voir en elle un moyen de
protéger des valeurs fondamentales et non pas un moyen de
détruire l'ancien systéme. La Charte pourra donc contribuer
a l'avantage mutuel de tous les canadiens et elle y ‘
parviendra si elle regoit une interprétation fondée sur la

bonne volonté et sur la conciliation des intéréts de tous.

~ Vive la Chartel!l
Long live the charter!




® LOWE-MARTIN ’
92-856




ARTICLE 2 - LIBERTE DE RELIGION

Portée du document

Il y a quelque temps déja, le Comité décidait que
la présente section porterait principalement sur la Loi sur

le dimanche. Toutefois, d'autres questions ayant trait a la

liberté de conscience et de religion ont depuis été

,
soulevees.

Textes pertinents

L'article 2 de la Charte canadienne des droits et

libertés prévoit que:

"Chacun a les libertés fondamentales suivantes:

a) liberté de conscience et de religion;..."

Selon l'article 1 de ladite Charte, ces libertés
ne peuvent étre restreintes "que par une régle de droit,
dans des limites qui soient raisonnables et dont la
justification puisse se démontrer dans le cadre d'une
société libre et démocratique."

Le premier amendement 4 la Constitution des

Btats-Unis se lit comme suit:

"Le Congrés he pourra faire aucune loi concernant
1'établissement d'une religion ou interdisant son
libre exercice;..."

Dans l'article 9 de la Convention européenne de

sauvegarde des droits de 1l'homme et des libertés

fondamentales, on peut lire:

"l. Toute personne a droit a la liberté de pensée,
. de conscience et de religion; ce droit implique la
liberté de changer de religion ou de conviction,
ainsi que la liberté de manifester sa religion ou
sa conviction individuellement ou collectivement,

en public ou en privé, par le culte,
l'enseignement, les pratiques et 1l'accomplissement
des rites. :

2. La liberté de manifester sa religion ou ses
convictions ne peut faire l'objet d'autres '
restrictions que celles qui, prévues par la loi,
constituent des mesures nécessgaires, dans une
société démocratique, & la sécurité publique, a la
protection de 1l'ordre, de la santé ou de la morale
publiques, ou a la protection des droits et
libertés d'autrui.”




Il convient de tenir compte des différences entre

les différents textes qui viennent d'étre cités au moment
d'évaluer la pertinence des causes jugées par la Cour
supréme des ftats-Unis et de celles pour lesquelles on a

- rd [ v
invoqué la Convention européenne.

Il est également possible de consulter le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, dont

l'article 18 prévoit ce qui suit:

"l. Toute personne a droit a la liberté de pensée,
de conscience et de religion; ce droit impligue la
liberté d'avoir ou d'adopter une religion ou une
conviction de son choix, ainsi que la liberté de
manifester sa religion ou sa conviction,
individuellement ou en commun, tant en public
qu'en privé, par le culte et l'accomplissement des
rites, les pratiques et 1l'enseignement.

2. Nul ne subira de contrainte pouvant porter
atteinte a sa liberté d'avoir ou d'adopter une
religion ou une conviction de son choix.

3. La liberté de manifester sa religion ou ses
convictions ne peut faire l'objet que des seules
restrictions prévues par la loi et qui sont
nécessaires a la protection de la sécurité, de
l'ordre et de la santé publigque, ou de la morale
ou des libertés et droits fondamentaux d'autrui.

4. Les ftats parties au présent Pacte s'engagent i
respecter la liberté des parents et, le cas
échéant, des tuteurs légaux, de faire assurer
1'éducation religieuse et morale de leurs enfants
conformément & leurs propres convictions."

Le Canada est l'un des Etats parties au Pacte et

du Protocole facultatif s'y rapportant, qui garantit a toute

personne le droit de falire appel au Comité des droits de
1'homme établi en vertu dudit Pacte. Il est A prévoir que

le Comité en question se verra appelé un jour ou l'autre a
donner une interprétation de l'article 18.

Lois interdisant le travail le dimanche

- Canada

Afin de déterminer dans quelle mesure la Loi sur

le dimanche est conforme ou non aux dispositions de la

Charte, 1l convient de s'attarder surtout sur 1'affaire
Robertson and Rosetanni v. The Queen, (1963) S.C.R. 651, qui

fut jugée sous le régime de la Déclaration canadienne des

droits. Les appelants avaient été reconnus coupables

d'avoir illégalement ouvert leur salle de quilles un




dimanche, contrairement a l'article 4 de la Loi sur le

dimanche. En défense, ils ont invoqué l'alinéa 1 c) de la

Déclaration canadienne des droits qui, selon eux, rendait la

Loi sur le dimanche inopérante. Cet alinéa se lit comme
suit: '
"]. Il est par les présentes reconnu et déclaré
que les droits de 1' homme et les libertés
fondamentales ci-aprés énoncés ont existé et

continueront a3 exister pour tout individu au:
Canada...:

c) liberté de religion;..."
Parlant au nom des juges Fauteux, Abbott et

Taschereau, le juge Ritchie a rejeté& cet argument pour

plusieurs raisons. En premier lieu, la Loi sur le dimanche

n'a jamais, par le passé, é&té& considéré comme une attague a
la liberté de religion au Canada. Au besoin, les premiers
moﬁs de l'article 1 pourrait appuyer un tel raisonnement.
En second lieu, et cette observation du juge Ritchie est
plus importante encore, rien dans.ladite'loi n'empéchait de
quélque fagon les non-chrétiens de pratiquer librement leur
religion. Selon le juge Ritchie, c'étaient les effets de la
loi, et non son objet (dont le caractére religieux est
cependant indéniable) qui devaient &tre examinés afin de
déterminer s'il y avait vraiment eu atteinte du principe de
la liberté de religion; En fait, les non~chrétiens
n'étaient nullement touchés dans leur croyance. Un juif ou
un musulman, par‘exemple,_pouvait obéerver en toute liberté

les jours saints prévus par sa foi.

Toutefois, dans sa d1551dence le juge Cartwright a
soutenu que 1l'application ‘de ladite loi avait un caractére
religieux au méme titre que son objet. Il considérait
qu'une loi obligeant & un certain comportement pour des fins
purement reiigieuses constituait une attaque & la liberté de
religion et il réjetéit le raisonnement du juge Ritchie
fondé sur 1l'interprétation hlstorlque de l'alinéa 1 c) de la

Declaratlon canadienne des droits.

Dans un commentaire paru dans la Revue du Barreau

‘canadien (1964) 42 Revue du Barreau canadien 147, celui qui

était encore, 3 1l'édpoque, le "professeur" Laskin, critidque
sévérement - 1l'affaire Robertson. Afin de comparer l'attitude

adoptée par les tribunaux canadiens et américains dans des



circonstances similaires, il est intéressant de_liré
l'article du professeur Jerome A. Barron intitulé Sunday in
North America, (1965) 79 Harv. L. Rev. 42.

Plus prés de nous, une affaire jugée par la Cour
d'appel fédérale, ReFardella and The Queen, (1974) 47

D.L.R. (3d) 689, mettait en lumiére 1l'absence d'une
séparation stricte entre 1'Eglise et 1'Etat, contrairement &
ce qui existe aux Etats-Unis. Cette affaire a fait
ressortir que le fait de tenir un service religieux dans une
institution fédérale ne constituait en rien une attague au
principe de la liberté de religion énoncé dans la

Déclaration canadienne des droits.

- fitats-Unis

Comme nous venons de le voir, la situation aux
ftats-Unis est différente. En effet, le premier amendement
a la Constitution prévoit que le Congrés ne peut faire
aucune loi concernant 1'établissement d'une religiOn ou en
interdisant le libre exercice. Malgré tout, dans 1'affaire
Braunfeld v. Brown, 366 U.S. 599 (1961), 1la Cour suprémé des

Etats-Unis a reconnu la constitutionnalité d'une loi de 1la

Pennsylvanie interdisant l'ouverture, le dimanche, de tout
type d'entreprise. Selon les personnes en cause, des
marchands juifs orthodoxes, l'application du statut en
question combinée avec leur observance du sabbat constituait
une entrave a4 la bonne marche de leurs affaires de méme
gqu'une attaque a la liberté de religion garantie par la
Constitution. Afin de déterminer s'il y avait ou non, dans
ce cas, violation de ce principe, la Cour supré@me a formulé
un critére visant 3 &tablir s'il s'agissait d'un empé&chement
direct ou indirect au libre exercice de la religion. Il a
été décidé que la législation interdisant & toute entreprise
d'ouvrir ses portes un dimanche ne constituait qu'un:
empé&chement indirect (M. le juge en chef Warren). Dans la

cause West Virginia Board of Education v. Barnette, (1943)

319 U.S. 624, la Cour supréme a déclaré que la loi obligeant
le salut au drapeau'dans les écoles était
inconstitutionnelle lorsqu'elle s'appliquait & des enfants
dont la religion interdisait ce salut au drapeau. Selon les
juges, la loi en question constituait clairement un
empé&chement "direct" puisqu'elle forgait des enfants &

commettre un acte contraire a leur foi.




I1 faut souligner que le premier amendement ne
vise, en principe, que le gouvernement fédéral. Toutefois,
de l'avis de la Cour supréme, le principe de la liberté de
religion énoncé dans le premier amendement se retrouve
également dans le quatorzidme, et doit donc, a ce titre,
8tre respecté par le gouvernement des Etats. Cela n'a pas
empéché, dans l'affaire Brown v. Braunfeld, de n'invoquer

que le premier amendement alors que c'était la loi d'un Btat

en particulier qui était visée.

Conclusions

Il est a prévoir que tdt ou tard, la Loi sur le

dimanche sera contestée en vertu de l'article 2 de la Charte

canadienne des droits et libertés. Le cas échéant, les

conclusions de 1l'affaire Robertson se révéleront peut-étre
utiles. La Charte renforce le principe de la liberté de
religion du fait qu'elle le considére comme un droit, sans
donner d'autres précisions (si 1'on oublie, pour le moment,
les dispositions de l'article 1). Dans l'affaire Robertson,
le juge Ritchie pouvait se fonder sur le préambule de

l'article 1 de la Déclaration canadienne des droits pour

donner une interprétation historique de la liberté de

religion. Dans le.but de maintenir la Loi sur le dimanche,

la Cour supréme pourrait toujours avoir recours a la
distinction qu'avait faite le juge Ritchie dans le cadre de
l'affaire susmentionnée, entre l'objet et les effets de

ladite loi. Toutefois, le fait d'affirmer que la Loi. sur le

dimanche n'a aucun effet sur le plan religieux n'a rien de

convaincant. Le critére adopté par la Cour supréme des
Etats-Unis, permettant de déterminer s'il s'agit d'un

empé&chement direct ou indirect & la liberté d'une personne

de pratiquer sa religion, offre de meilleures possibilités.

Si la Cour supr@me du Canada préférait retenir les

objections formulées par le juge Cartwright dissident dans

l'affaire Robertson, une telle position n'annulerait pas"

pour autant la Loi sur le dimanche. Il resterait encore a

prendre en considération les dispositions de l'article 1 de
la Charte. Bien que nous ignorions la démarche que prendra
le gouvernement pour'démontrer la justification de cette
limite au libre exercice d'une religion dans le cadre d'une
société libre et démocratique, il  nous semble possible
d'invoquer la nécessité d'établir un jour de repos pdur

l'ensemble de la société. Le fait d'accorder & certaine




personne le droit de prendre le vendredi, le samedi ou le
dimanche, selon ce que leur permet ieur religion, sémerait
la confusion et encouragerait certaines personnes a changer
de religion pour des raisons professionnelles. C'est la
1l'argument invoqué par le juge en chef Warren dans le cadre
de l'affaire Braunfeld v. Brown. Toutefois, un tel argument
n'est pas & toute épreuve. Il est toujours possible d'en
arriver & un arrangement administratif permettant a des
particuliers de fermer leur entreprise le vendredi, le
samedi ou le dimanche. Cependant, certains probleémes
seraient 3 prévoir. Par exemple, un homme d'affaire
musulman pourrait décider de fermer le vendredi alors que
ses employés juifs Qu’chrétiens préféraient avoir congé le
samedi ou le dimanche. Par ailledrs, il serait facile
d'invoquer le fait que dans les pays d'Europe de l'ouest de
méme qu'au Canada et aux Etats-Unis, le dimanche a été
décrété jour de repos sans que cela ne soit pergu comme une

attaque au principe de la liberté de religion.

Lois sur la sécurité sociale
- Etats-Unis

I1 est arrivé, aux BEtats-Unis, que certaines
personnes ont préféré réclamer des prestations de sécurité
sociale plutdt de se voir obligées de travailler le samedi
alors que leur religion le leur interdisait. Dans l'affaire
Sherbert v. Verner, (1963) 374 U.S. 398, une adventiste du
septiéme jour se plaignait de s'é@tre vue refuser des
prestations d'assurance-chbmage parce qu'elle avait refusé
un emploi convenant 3 ses aptitudes mais qui 1'aurait
obligée & travailler le samedi, que sa religion considérait
comme au jour saint. La loi 1'empéchant de toucher les
prestations qu'elle demandait a é&té déclarée
inconstitutionnelle parce qu'elle agissait directement
contre sa liberté de pratiquer librement sa religion. En
effet, elle avait le choix entre accepter le pbste méme si
cela la forgait a ne pas respecter l'un des préceptes de sa

foi, ou se voir refuser les prestations.

Une affaire plus récente, Thomas v. Review Board

of the Indians Security Division, 67 L. Ed. (2d) 624 (jugée

le 6 avril 198l1) portait sur une question de méme nature.
Un témoin de Jehovah s'était vu muter dans un département ou

l'on fabriguait des tourelles pour chars d'assaut. Or, sa




religion lui défendait de travailler a la fabrication
d'armement. Par conséquent, il avait quitté& son emploi et
réclamé qu'on lui versdt des prestations tel que le

prévoyait 1'Indiana Unemployment Insurance Act (loi de

l1'Indiana sur l'assurance-chdmage). Il s'était vu refuser
lesdites prestations pour le motif qu'il avait quitté son
emploi de son plein gré. La Cour supréme a jugé qu'un tel
geste de 1'Etat représentait une violation grave du premierxr
amendement au chapitre de la liberté de religion et que sa

justification n'avait pas été& démontrée.

- Europe

Il est intéressant de prendre connaissance de la
décision rendue par le contentieux de 1'Office national de
l'emploi de Bruxelles qui a permis & un artisan juif de
recevoir les prestations d'assurance-chémage qui lui avaient
été refusées, et qui est citée 3 la page 365 de l'Annuaire

de la Convention européenne des droits de 1l'homme (1962).

L'homme en question avait refusé de se présenter & 1'Office
les samedis. Ne pouvant prouver qu'il avait été& en dhamége
- pendant six jours consécutifs, il s'était vu refuser toute
prestation. L'appelant a obtenu gain de cause. Méme si 1la
décision rendue ne reposait pas directement sur la ' '
Convention, on invoqua l'article 9 afin d'interpréter la loi
belge conformément avec les obligations de la Belgique en
tant que signataire. Le passage suivant, gui donne une
interprétation de. 1'article 9, offre un certain intérét:

"Attendu qu'il résulte d'une attestation délivrée
par le rabbin de la communauté israélite orthodoxe
de Bruxelles gu'il est strictement interdit & un

israélite de faire quoi que ce soit le samedi, y

compris de se rendre au pointage et que .
1l'intéressé est un israélite orthodoxe qui assiste
réguliérement aux services religieux du sabbat;

Attendu sans doute que l'intéressé s'interdit
‘ainsi de travailler les samedis, mais attendu
qu'il résulte du principe de la liberté des' cultes
proclamé par l'article 14 de la Constitution et de
l'article 9, par 2 de la Convention des droits de
1l'homme ratifiée par la Loi du 14 juin 1955, que
1'intéressé a le droit d'exercer son culte,
légalement reconnu en Belgique, en dehors de toute
entrave directe ou indirecte; que la
réglementation relative a 1l'assurance-chdémage doit
nécessairement &tre interprétée dans un sens qui
ne la mette pas en contradiction avec les

dispositions tant constitutionnelles que légales
reprises ci-dessus;

Attendu dés lors, que l'on ne peut considérer que
l'intéressé, en s'interdisant de travailler le
samedi, met A4 sa remise au travail des réserves
qui le rendent indisponible pour le marché général
de l'emploi;




Attendu d'ailleurs, que la décision du bureau
régional a pour effet de faire pression sur la
conscience de l'intéressé éen le mettant en demeure
de choisir entre les impératifs catégoriques de sa
religion et la crainte de perdre son droit au
bénéfice de l'indemnisation;..."

Dans le cadre d'une affaire jugée en Angleterre

(Ahmad v. Inner London Educational Ahthority, (1978) 1 A1l

E.R. 574), on a é&galement invoqué l'article 9 de la

Convention européenne. Bien. que le Royaume-Uni y soit 1lié

en vertu du droit international, ladite convention ne fait
pas partie du droitfbritannique. L'affaire en question
mettait en cause un professeur musulman qui se rendait a la
mosquée chaque vendredi aprés-midi et qui, de cette fagon,
se voyait obligé d'abréger sa période d'enseignement une
fois la semaine. Devant la situation, 1'employeur 1l'a sommé

de mettre un terme & ces pratiques ou de prendre un poste a

temps partiel, ce gqui supposait également un traitement
moins élevé. L'enseignant refusa, et l'affaire fut poftée
devant les tribunaux. L'essentiel du débat porta sur
1l'interprétation qu'il convenait de donner de 1'une des

dispositions de l'Education Act (loi sur 1l'éducation) de

1944. Le tribunal en vint 3 invoquer l'article 9 de 1la

Convention européenne, afin que cette interprétation soit

bel et bien conforme aux obligations du Royaume-Uni sur le
plan international. Selon Lord Denning, m.r., certains
beaux principes tendent souvent & s'éloigner de la réalité,
et c'est dans cette catégorie qu'il rangea le droit de
M. Ahmad de manifester sa religion par les pratiques et
l'accomplissement des rites, droit qui, a son avis, ne doit

pas entrer en contradiction avec ceux des autorités

enseignantes dont il était l'employé et qui le payaient pour
enseigner & des enfants. Le lord juge Orr vint rehforcer
ces propos en invoquant le paragraphe 2 de l'article 9.
Toutefois, & la lumiére des dispositions de la
Convention, le lord juge Scarman critique le caractére
restrictif du libellé de l'article de 1'Education Act qui

avait été discuté au cours de l'instruction de l'affaire, et
conclut gue M. Ahmad était en droit de pouvoir se rendre aux
services religieux du vendredi si cela n'occasionnait pas de
périodes d'absence dont la fréquence ou la longueur ne

1'empécherait d'occuper un poste d'enseignant & temps plein.

Aprés que la Cour d'appel eut rendu son verdict,
une demande concernant 1'affaire Ahmad fut présentée & la

Commission européenne des droits de l'hbmme et déclérée
irrecevable (1982) 4 E.H.R.R. 126).




Drogues

. Dans l'affaire The People v. Woody, (1964) 394 P.
2d 813, des Indiens Navajo furent reconnus coupables au
terme d'un procés intenté pour possession de peyotl

¢ontrairement_éAce que prévoyait le Health and Safety Code

(code de santé et de sécurité) de la Californie. Portant
ieur cause en appel, les accusés opposérent avec succés au
verdict rendu contre eux, les droits que leur garantissait
le premier amendement en matiére de religion; ils
déclarérent en outre que l'utilisation de la drogue en
question faisait partie intégrante d'une cérémonie
religieuse et que cette pratique ne conétituait aucun danger
?our 1'Etat. Au Canada, les Rastafarians pourraient
toujours essayer de justifier de la m@&me fagon l'utilisation
qu'ils font de la marijuana. Toutefois, i1l serait permis de
se demander si cette derniére est vraiment indispensable a
l'accomplissement de leurs rites.religieux.

Objecteurs de conscience

La présence du mot "conscience" dans l'article 2
de lé Charté_risque de faciliter la t&che des objecteurs de
conscience désireux de s'opposer au service militaire
obligatoire si jamais ce dernier venait a étre rétabli au
Canada. Dans d'autres pays, le étathtwde cellesfparmi ces
personnés qui justifient leurs actes en faisant appel a des
principes d'ordre moral plutdt qu'en la croyance & un &tre
supréme, a quelquefois ca@sé.certains problémes. Dans ‘
l'affaire U.S. v. Seeger, 380 U.s. 163 (1965), par exemple,

la Cour _supréme a dli interpréter l1l'alinéa 6 j) de la

Universal Military Training and Combat Act (loi sur

l'entrainement militaire et le combat), qui prévoit que ceux
qui se refusent & participer de quelque fagon & une guerre
en raison de "leur religion ou de leurs croyances" peuvent
étre exemptés du service militaire. Dans cette affaire la

Cour supréme a décidé ce qui suit (par M. le juge Clark):

(Traduction)

"Il convient d'abord de déterminer si cette

. croyance en un étre supréme présente la méme
sincérité et a la méme importance dans la vie de
celui qui 1'affirme, que la foi en Dieu de celui &
qui la loi reconnait le droit d'étre exempté; si
tel est le cas, le premier ne peut &tre traité
différemment du second. Il ne pourrait en étre
autrement, en raison des principes gu'a toujours
défendu le Congrés par le passé, de méme que cela
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irait & l'encontre de la position adoptée i ce
sujet par le gouvernement des Etats-Unis. depuis sa
fondation. De plus, cette allusion & un étre
supréme ne fait que s'inscrire dans le cadre des
définitions de plus en plus nombreuses que donnent
de Dieu les adeptes des mouvements religieux
modernes". ' ’

Dans 1l'affaire en question, la Cour supréme n'a
pas eu a se prononcer quant aux droits que garantissait le
premier amendement aux objecteurs de conscience dont le
refus de faire leur service militaire ne reposait pas sur
des motifs d'ordre religieux. Il n'en demeure pas moins
gu'il n'est pas question que de "religion" dans ce premier
amendement. Il est toujours possible Que ce concept soit
pris au sens large par la Cour ‘supréme. En comparaison,
dans un cas semblable, un tribunal canadien n'aurait qu'a
s'en remettre & l'alinéda 2 a) de la Charte, qui fait mention

du mot "conscience".

L'affaire State ex rel. Swann v. Pack, (1975) 527

S.W. 2d 99, jugée par la Cour supréme du Tennessee, portait
sur la possibilité qu'une personne puisse &tre exemptée des
mesures législatives courantes en raison de ses croyances
religieuses. Les personnes en cause appartenaient & un
groupe religieux dont les rites comportaient, entre autres,
le contact avec des serpents venimeux.. Elles se sont vues
interdir de se livrer & de tels actes, et la Cour supréme du
Tennessee a ordonnée que soit émise une injonction 3 cet
effet. Cette affaire, le fait que la cour passe en revue la
jurisprudence américaine concernant la liberté de mettre en
pratique les préceptes d'une religion par rapport aux lois
s'opposant 4 ce que de tels actes soient posés, ou de
refuser tout traitement médical (par exemple, la
vaccination, les transfusions de sang et les soins que

requiérent un mourant) pour des motifs d'ordre religieux.




ARTICLE 3 - DROITS DﬁMogRATIQUEs
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ARTICLE 7 - VIE, LIBERTE ET SECURITE DE LA PERSONNE

- (Sera publié ultérieufement)






L'ARTICLE 8 DE LA CHARTE CANADIENNE
' DES DROITS ET LIBERTES

_ -En vertu de l'article 8 de la Charte canadienne
des droits et libertés, "chacun a droit a la protection
contre les fouilles, les perquisitions ou les saisies
abusives". En rapprochant cet article du paraéraphe 24(2),
qui donne au tribunal le pouvoir discrétionnaire d'écarter
les éléments de preuve obtenus en qontravention de
l'article 8, on voit immédiatement que ces quelques mots
auront un effet important sur 1l'administration de la justice
en matiére criminelle au Canada. Il y aura sans nul doute
un grand nombre de procés ol il sera demandé d'écarter des
éléments de preuve saisis par le gouvernemént. Les
arguments de la défeﬁse Seront certainement fondés sur les

deux éléments suivants:

i) 1'ins¢onstitutionnalité de la loi autorisant une

fouille, perquisition ou saisie;

i)  le fait que lesdites fouilles, perquisitions ou
saisies n'ont pas été effectuées selon les normes
de la Charte.

Bien qu'il soit préférable de ne pas trop_se'fiér
“a l'expériehce américaine en cette matiére, il semble
inévitable que la jurisprudence américaine jouera un rdle
important dans 1'évolution de notre droit, tant parce que
les ktats-Unis ont une longue expérience de la régle
d'exclusion (la ndtre est pratiquement nulle), que pafce que
les dispositions de l'article 8 semblent avoir &té inspirées
de la Constitution américaine. Le quatriéme amendement de

la Constitution américaine stipule que:



(Traduction)

Le droit des citoyens d'@tre protégés dans leurs
personnes, leurs maisons, leurs papiers et leurs
effets et d'étre mis a l'abri de toutes
perquisitions et saisies déraisonnables, ne pourra
étre violé, et il ne pourra étre lancé de mandats
de perquisition ou de saisie que pour une cause
plausible, appuyée par le serment ou l'affirmation
des plaignants; le mandat devra toujours contenir
la description du lieu ou doit se faire la
perquisition, ainsi que celle des personnes ou des
choses qui doivent étre saisies.

I1 y a, évidemmeht des différences importantes
entre le quatrleme amendement et l'article 8 et il importe

de ne pas les oublier.

Le quatriéme amendement concerne la fouille d'une’
personne, de sa maison et de ses possessions. L'article 8,
par contre, ne fait qu'assurer le droit a la protection
contre les fouilles, les perquisitions ou les saisies
abusives. En raison de sa portée plus générale, il est
possible que cet article confére une protection plus grande
que celle du quatriéme amendement, bien que Jje ne ?uisse
imaginer un exemple concret qui permettrait d'appuyer cette
" hypothese.

Le quatriéme amendement prévoit également en
détail les exigences.relatiVes aux mandats de perquisition.
Cette précision est sans aucun doute due a la Guerre
d'Indépendance américaine, pendant léquelle les Américains
avaient fait un usage arbitraire des mandats généraux, et
plus particuliérement des brefs de main-forte. (cf. Boyd
v. U.S., 116 U.S. 616 (1886) et Berger v. New York, 388
U.S. 41 (1967)). Comme 1l n'existe pas de telles

dispositions dans l'article 8, les législateurs canadiens
auront une plus grande latitude dans 1'élaboration des
pouvoirs raisonnables de fouille, de perquisition et de

saisie.

I. : CONSTITUTIONNALITE DES LOIS AUTORISANT LES
FOUILLES, PERQUISITIONS ET SAISIES

Méme si la contestation des fouilles,
perquisitions et saisies ne sera vraisemblablement pas
fondée sur des lacunes de la loi habilitante, il existe
néanmoins certains points faibles évidents. Le plus

important est le bref de main-forte qui peut étre délivré en




vertu de la Loi sur les stupéfiants et d'autres lois
fédérales. Le. bref de main-forte é&mis en vertu de la Loi

sur les stupéfiants serait une violation &vidente du

quatridme amendement, puisqu'il'ne précise pas quels sont
les endroits a fouiller ou les objets & saisir. Avant la
Constitution américaine, les hautes autorités d'Angleterre
avaient condamné le mandat général, soutenant qu'il
s‘agissait'diune "loi en vertu de lagquelle aucun Anglais
digne de ce nom ne souhaiterait vivre". -(cf. Huckle v.
Money (1765), 97 E.R. 1050). ‘Toutefois, les mandats en

question permettraient apparemment de procéder a des

fouilles ou a des perquisitions en se fondant sur de simples
soupgons. Par cohtre, dans le cas du bref émis.en vertu de
la Loi sur les stupéfiants, il faut avoir des motifs

raisonnables de:croire qu'il se trouve des narcotiques dans

une maison d'habitation avant de pouvoir y pénétrer et
effectuer une perquisition. On peut soutenir que ce genre
de fouille est raisonnable. Par contre, méme ce bref de
main-forte peut ne pas répondre aux exigences de la Charté,
si 1l'on en juge par un comméntaire fait dans 1'arrét Leach
V. Money: "Il n'est pas souhaitable de laisser au policier
la responsabilité d'interpréter la dénonciation. C'est au
magistrat de le faire et.de donner certaines instructions a
l'agent." Si l'on veut justifier 1'existence du bref, il
peut &tre nécesaire de démontrer que le bref impose des
"limites raisonnables" & la protection contre les fouilles,
les perquisitions et les saisies abusives (article 1 de la
Charte). :Il serait plus facile de justifier 1'existence de
ce bref si son détenteur ne pouvait 1l'utiliser que lorsque
1l'urgence de la situation ne: lui permet pas d'obtenir un
mandat ordinaire (c¢f. Levitz v. Ryan (1972), 9 C.C.C. (24)
182 (0.C.A.)).

L'autorisation d'entrer ailleurs que dans une
maison d'habitation sans mandat (aiinéa 10(1l)a), Loi sur les
stupéfiahts) et celle de fouiller toute personne qui s'y
trouve au moment d'une perquisition faite en vertu de
1'alinéa 10(1l)a) (alinéa 10(1)b), Loi sur leststupéfiahts)
peuvent également étre contestées.. (Cf£. par exemple Ybarra
v. Illinois, 444 U.S. 85 (1979)). (vVoir également Levitz
V. Ryan, ci-dessﬁs, sur la fagon dont ces personnes
‘regoivent l'ordre de ne pas bouger).



Devant toutes ces constatations, 11 convient de
déterminer ce qu'est exactement une fouille, une
perquisition ou une saisie abusive. Il est évident qu'une .

fouille ou une perquisition illégale, c'est-a-dire qui n'est

pas autorisée par la loi ou la jurisprudence, serait abusive
prima facie. Il est tbutefois impossible de prévoir dans
quelle mesure les tribunaux seront disposés & admettre
qu'une loi du Parlement a créé une fouille ou une

perquisition abusive.

Enfin, il faudra déterminer si la conduite de
l'auteur”d'une fouille ou d'une perquisition légale peut
rendre une saisie abusive. Je suppose que le résultat’
dépendra en grande partie de deux facteurs: premiérement,
si la conduite du détenteur est contraire a la loi et,
deuxiémement, s'il y a un lien entre sa conduite et les:

saisies effectuées.

II. LA FOUILLE OU LA PERQUISITION EN CAUSE
RESPECTE-T-ELLE LES NORMES DE LA CHARTE?

Pour établir si une fouille ou une perquisition
est contraire & la Charte, il faut poser deux questions
fondamentales: premiéremeht, l'article 8 s'applique-t=-il

dans ce cas? Si oui, l'article 8 a-t-il été respecté?

A. PREMIRRE QUESTION: INAPPLICABILITE DE L'ARTICLE 8

1. INAPPLICABILITE PAR SUITE DU LIEU
PERQUISITIONNE

Certains lieux pourraieﬂt ne pas étre visés par
les dispositions de l'article 8 parce qu'ils ne font pas
partie de la zone ol, en vertu de la Charte, chacun a "droit
a la protection". Compte tenu de l'article 1 de la Charte,
il existe également un certain nombre de lieux ol la notion

de "raisonnable" peut &tre élargie.




© Voici une liste de lieux qui pourraient ne pas
etre v1ses par l'article 8 ainsi que quelques arréts

américains,

utilité:

b)

c)

ay

e)

£)

g)

dont les motifs pourraient étre d'une certaine

les lieux abandonnés, comme une chambre

d'hdétel qui n'est plus occupée (Abel v. U.S.,
362 U.S., 217 (1960),

les objets exposés en public (Katz v. U.S.,
389 u.s. 347 (1967);

- les terrains vagues (Hester v. U.S., 265

U.S. 57 (1924); Katz v. U.S., 389 U.S. 347
(1967); Air Pollution Variance Board v.
Western Alfalfa Corp., 416 U.S. 861 (1974));

l'extérieur des automobiles, comme les
éraflures de peinture ou le degré"d'usure une
chape de pneu a (Cardwell v. Lewis, 417 U.S.
(1974)); |

les fouilles et perquisitions effectuées dans

des pays étrangers (Burlay v. U.S., 383 F2d
345 (9th Cir. 1967));

les institutions pénitentiaires (U.S. v.
Kelly, 393 F. Supp. 755 (W.D. Okla. 1975);

Lanza v. N.Y., 370 U.S. 139 (1962); Gettleman

v. Werner, 377 F. Supp. 445 (W.D. Pa. 1974):
U.S. v. Hitchcock, 467 F24 1107 (9th Cir.
1972)):

les fouilles ou perquisitions effectuées a la

hY

douane (voir les articles 133 & 151 de la I.oi

sur les douanes); ces articles pourraient

- 8tre défendus particuliérement en vertu de

l'article 1 de la Charte et de la

jurisprudence américaine).

Aux Btats-Unis, les fouilles des personnes .qui -

passent une frontiére (ou dans le cas d'une situation

équivalente sur le plan technique), ainsi que celles de

- leurs bagages et de leurs effets personnels, sont




considérées comme convenables d'aprés le qﬁatriéme'
amendement. Dans ces cas, il n'est pas nécessaire d'avoir
un mandat ou_des,motifé raisonnables. Cette exception est
légitime parce que le détenteur de la souveraineté a le
droit de contrdler l'accés au pays. (U.S. v. Ramsay, 431
U.S. 606 (1977); Carroll v. U.S., ci-dessus; U.S. V. ,
Thirty-Seven Photographs, 402 U.S. 363 (1971)). Ce droit

concerne également 1'ouverture du courrier qui traverse la

frontiére (U.S. v. Ramsay, ci-dessus). Pour fouiller une

personne en la faisant se déshabiller (y compris en lui
faisant écarter les fesses) il faut de sérieuses
présomptions contre ladite personne"; pour proééder 4 une
fouille & nu approfondie, il faut une indication évidente
que la personne transporte de la marchéndise;en contrebande'
(U.8. v. Hotz, 479 F24 89 (1973) (9th C.C.A.); U.S. v.
Mathews, 453 F2d 1237 (1972) (9th C.C.A.)). Méme la fouille

sans mandat du contenu d'un estomac, au moyen d'un émétique,

est jugée convenable s'il y a des motifs valables de croire
que le sujet fait de la contrebande en cachant de 1'héroine

dans son estomac (U.S. v. Briones, 423 F2d 742 (1970) (5th
C.C.A.)).

Il est possible de.procéder a des fouilles sans
mandat & quelque distance de la frontiére, mais seulement
lorsqu'il existe une cause probable et Qu'il a été possible
de surveiller le suspect entre la frontiédre et 1'endroit ou
sera exécutée la fouille (U.S. v. Bilir, 592 F2d 735 (1979)
(4¢th C.C.A.); U.S. v. Fogelman, 586 F2d 337 (1978) (5th
C.C.A.); U.S. v. Martinez-Fuerte, 428 U.S. 543 (1976); U.S.
v. Ortiz, 422 U.S. 891 (1975); Almeida Sanchez v. U.S., 413
U.S. 266 (1973)).

2.  INAPPLICABILITE PAR SUITE DE LA PERSONNE QUI
. EXECUTE LA FOUILLE

. Aux Etats-Unis, la protection garantie par le
quatriéme amendement se limite aux fouilles effectuées par
les agents du gouvernement ou en leur nom, et ne s'étend pas
aux fouilles effectudes par des particuliers. Cette
disposition vise a restreindre uniqﬁement "les activités de
1l'autorité souveraine" (Burdeau v. McDowell, 256 U.S. 465
(1921); Irvine v. California, 347 U.S. 128 (1954); Coolidge
v. New Hampshire, 403 U.S. 443 (l971);ﬁSmith v. Maryland,
442 U.S. 736 (1979); Herbert v. Stale, 269 A.2d 430
(1970)). Cependant, lorsqu'un particulier agit & la demande
de la police, ii est considéré comme son agent d'aprés le




quatriéme amendement. On peut soutenir que ce raisonnement
s'appliqueAégalement 34 la Charte, particuliérement selon le
paragraphe 32(1) qui en délimite 1l'application. On pourrait
répoﬁdre cependant que, contrairement aux dispositions du
quatriéme amendement, l'article 24 de la Charte cherche a
empécher que l'administration de la justice ne soit ‘
déconsidérée, alors que la régle d'exclusion prévue par la
constitution américaine ne cherche qu'a empécher la police
de violer la constitution. Toutefois, d'aprés ce qui
précédde, il est clair que la nature préventive de la régle
d'exclusion ne sert pas & limiter 1'application du quatriéme
amendement aux activités du gouvernement. (Cf. Stone v.
Powell, 428 U.S. 465 (1976) et Walter v. U.S. (U.S.S.C.,
1980)).

3. INAPPLICABILITE PAR SUITE DE LA VICTIME

Cette question concerne le droit de comparaitre,
et aurait avantage & &tre examinée dans le contexte de

1'article 24 plutdt que de l'article 8 de la Charte.

Aux Btats-Unis, les droits énoncés au quatriéme
amendement sont considérés comme des droits de la personne.
L'exclusion de preuves permettant de respecter ces droits ne

peut ainsi se faire qu'a la demande d'une personne dont les

~droits ont été menacés par une fouille, une perquisition ou

une saisie. (Simmons v. U.S., 390 U.s. 377 (1968)). Il fut

un temps ol 1'intimé devait faire la preuve qu'il é&tait le

propriétaire du bien saisi, ou qu'il possédait des intéréts

dans la propriété fouillée (Connolly v. Medatre, 58 F.2d 629

(2nd Cir. 1932)). Par la suite, le droit de comparaitre fut

confédré a toute personne dont la présence était 1égitime au
moment d'une fouille, et lorsque celle-ci avait permis '
d'obtenir des éléments dont on désirait se servir contre
elle (Jones v. U.S., 362 U.S. 257 (1960)). Pendant un

certain temps, toute personne inculpée d'une infraction dont

le principal élément de preuve avait é&té saisi au moment
d'uﬁe fouille ou d'une perquisition avait automatiquement le
droit de comparaitre devant un tribunal (Jones v. U.S.,
ci-dessus; Brown v. U.S., 411 U.S. 223 (1973)). Cette
situation n'existe plus aujourd'hui (Simmons v. U.S.,
ci-dessus;-U.S., v. Salvucci, 448 U.S. (1980); Rawlings V.
Kentucky, 448 U.S. (1980)) .




Il est poésible que cette méthode soit'adoptée au
Canada, particuli&rement d'ap&s les- dispositions de

l'article 24 de la Charte., Ces dispositions permettent en
effet de s'adresser & un tribunal compétent'pour obtenir
réparation, mais ce droit se limité 3 "toute personne,
victime de violation ou de négétion des droits ou libertés
qui lui sont garantis par la pré&sente Charte". La ré&gle
dtexclusion énoncée au paragraphe 24(2) ré&€sulte de
l'application du paragraphe 24(1l).

B. DEUXIEME QUESTION: L°'ARTICLE 8 A-T-IL ETE
RESPECTE?

La contestation d'une perquisition pourrait
généralement étre fond&e sur le fait de s'introduire dans
‘une zone privée, ou sur 1'€tendue de la perquisition qui est

ensuite faite. Aux Etats-Unis, les tribunaux ont fait

remarquer. que les pénétrations pour perquisition ou pour
saisie sont une tare et qu'il ne doit pas y avoir de
pé&nétration sans en avoir auparavant établi la nécessité.
De plus, les pénétrations jug€es nécessaires devraient étre
aussi limité&es que possible (Coolidge v. New Hampshire,

ci-dessus). Ainsi, une perquisition valable au départ peut
enfreindré le quatriéme améndement par son &tendue
(c'est-a-dire, lorsqu'il n'y a pas un lien raisonnable entre
la perquisition et les.circonstances premiéres_qui'l'ont
provoquée ). (Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968)). -Je vais
eSsayer d'expliquervl'application de cette approcheAau
contexte canadien dans les lignes qui suivent,

1. INTRUSION INITIALE SANS MANDAT

Aux Etats-Unis, l'existence d'un mandét est
capitale pour déterminer la question de savoir si la
pénétration initiale est légale. Les tribunaﬁx américains
ont souligné& 1'importance de l'interVention d'un magistrat
~entre les particuliers et la police pour qu'une personne
impartiale puisse juger de la nécessité& de porter atteinte a
la vie priv&e pour appliquer la loi. Cette décision ne doit

pas étre laiss€e & la police, & moins qu'il ne s'agisse

d'une situation particuliérement urgente. (Jones v. U.S.,
357 U.S. 493 (1958); McDonald v. U.S., 335 U.S. 451 (1948);
U.S. v. Jeffers, 342 U.S. 48 (1951); Wong Sun v. U.S., 371
U.S. 471 (1963); Katz v, U.S.; ci-dessus; Coolidge v. New




Hampshire, ci-dessus; Almeida-Sanchez v. U.S., 413 U.S. 266
(1973); U.S. v. Watson, 423 U.S. 411). Il est possible que
les tribunaux canadiens donnent une interprétation similaire

,é\l'article 8 de'la Charte; Toutefois, contrairement au
quatriéme amendement, l'article 8 ne contient pas
d'exigences particuliéres relativement aux mandats, ce qui
pourrait amener les tribunaux & tirer des conclusions
différentes. Cette position Serait-partiduliérement
contestable si une loi imposait des exigences raisonnables

qui devraient étre respectées avant qu'une perquisition sans
mandat ne soit faite.

_Il.faut'noter que, méme aux Btats-Unis, il existe
certaines "exceptions établies et bien précises" pour la’ '
délivrance d'un mandat lorsque la "situation exige" de
procéder a une perquisition sans mandat (Coolidge v.

New Hampshire, (ci-dessus)). On peut soutenir que ces cas

pourraient ne pas &tre contestables .en vertu de
l'article 8. Dans les paragraphes qui vont suivre, je

traiterai briévement. de certains de ces cas.

a) FOUILLE A LA SUITE D'UNE ARRESTATION

Selon la common law, il est légitime de fouiller

une personne a la suite d'une arrestation. Aprés avoir -
procédé A une arrestation avec ou sans mandat, la loi permet
é_l{agent de la paix de fouiller le prévenu pour voir s'il
détient un élément de preuve ayant un rapport avec
“l'infraction, ou toute arme ou instrument qui pourrait 1lui
permettre deAs'échapper‘en commettant un acte de violence.
En &ertu de ce pouVoir; i1l peut parAexemplé user de force
pour voir si le prévenu céche des narcotiques déns sa
bouche. Il peut mémé coﬁpér la respiration de la personne -
qu'il arréte s'il a des motifs raisonnables de croire
qu'elle cache des narcotiques dans sa bouche (R.v. Brezach
(1949), 96 C.C.C. 97 (0.C.A.); Scott v. The Queen (1974), 20
c.c.c. (2d) 26 (c.F., D.P.I.), aff'd 20 C.C.C. (2d) 65 -

(C.A.)). Ce pouvoir permet a l'agent de lui enlever ses

vétements et de saisir tout objet qu'il "croit de bonne foi
étre‘reliévavec 1'infraction imputée, ou qui peut servir de
preﬁve'contre lui (1le aétenu), ou qui peut servir d;indicet
ou servir 3 identifier le criminel (Beck, J.A. dans
Gottshalk v. Hutton (1922), 1 W.W.R. 59 at 63). Les

- tribunaux ont également décidé que les agents de police qui
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ont arrété quelqu'un‘parce qu'ils le soupg¢onnaient de cacher
des narcotiques’dans son rectum, pourraient amener le détenu
4 1'hdpital pour lui faire subir un examen du rectum par un
médecin ét lui enlever les narcotiques qu'il y cache (Reynen
v. Antonenko et al. (1975), 20 C.c.C. (2d) 342 (Alta.

$.C.)). . La fouille d'une personne & la suite de son

arrestation qui est permise par la common law est tolérée

par le guatriéme amendement de la constitutidn américaine
(Weeks v. U.S., 232 U.S.. 383 (1914)) et devrait. 1l'étre

également selon l'article 8 de la Charte.

L'étendue de ce pouvoir souléve un probléme plus
- difficile. Il semble que les autorités compétentes puissent
saisir tout ce qu'elles trouvent en la possession du prévenu.

et tout ce qui est sous son contrdle (Carroll v. U.S., 267

U.S. 132 (1925)), et qu'elles puissent chercher ces objets

"4 1l'endroit ou s'effectue 1'arrestation" (Agnelo v. U.S.,

269 U.s. 20 (1925)). Selon certains arréts britanniques,
les biens contrdlés par 1l'accusé (y compris son véhicule)
peuvent é&tre fouillés (Ghani v. Jones, (1970) 1 Q.B. 693, et
Jefffey v. Black, (1977) 3 W.L.R. 895). Toutefois, il h'est

pas certain, dans ces cas, que la possibilité de saisir les
objets trouvés durant la fouille se limite aux objets qui
ont un rapport avec le délit pour lequel le détenu a été
arrété. Comme ces questions ont é&té& peu étﬁdiéesvau Canada,
nous ne pouvons qu'essayer d'imaginer les limites'qﬁi
seraient imposées dans le cas des fouilles effectuées a la

suite d'une arrestation.

Notons que la question de 1l'ampleur des fouilles a
soulevé aux ftats-Unis de grandes controverses. Certains
arréts appuient 1'idée de fouilles extensives: 4Marr0n v.
U.s., 275 U.s. 192 (1927), Harris v. U.s., 331 U.S. 145
(1947), et U.S. v. Rabinowitz, 339 U.S. 56 (1950).

D'autres appuient le principe de fouilles restreintes: .
Go-Bart Importing Co. v. U.S., 282 U.S. 344 (;931), U.S. Vo
Lefkowitz, 285 U.S. 452 (1932), Trupiano v. U.S., 334 U.S.
669 (1948), Chimel v. California, 395 U.S. 752 (1969), ainsi
qué les jugements dissidents de J. Fénkfurter dans les

arréts Rabinowitz et Harris. Dans 1l'arrét Chimel, le

tribunal restreint le périmétre de fouille au détenu méme

ainsi qu'a la "zone qui se trouve sous son contrdle
immédiat - c'est-a-dire la zone ol il peut s'emparer d'une

arme ou d'un élément de preuve pouvant &tre détruit" (notons
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que "la perquisition visuelle", ‘qui est discutée ci-dessous,
peut également devenir possible au cours d'une fouille

effectuée 4 la suite d'une arrestation).

La logique voudrait (comme cela s'est produit aux
Etats-Unis) que la fouille effectuée a la suite d'une
arrestation ne soit permise que dans les cas a' arrestatlons
légitimes. Aux Etats—Unls, cette raison suffit si un agent
déﬁient un motif valable pour une arrestation, et qu'il
l'éxécuté de fagon légale. La probabilité de trouver des
armes ou des &léments de preuve n'a aucun rapport. (U.S.

v. Robinson, 414 U.S. 218 (1973); Gustafson v. Florida, 414

"U.S. 260 (1973); Gustafson v. Florida, 414 U.S. 260 (1973).

Toutes ces dispositions pourraient s'appliquer a la Charte.

La Cour supréme des Etats-Unis a également statué

que, lorsque la situation n'est pas urgente, il n'est pas.

~permis d'entrer dans une maison privée pour y effectuer une

arrestation sans mandat. Une.arrestation effectuée en de

telles circonstances est donc illégale et ne peut servir de

prétexte a une fouille. On peut soutenir que cette

situation ne s'appliquerait pas au Canada. .Au Canada, en
effet, un agent de la paix peut entrer dans une maison -

d'habitation méme contre la volonté du propriétaire, s'il a

des motifs raisonnables de croire que la personne qu'il veut

arréter se trouve sur les lieux et si, sauf dans le cas
d'une situation urgente, on a donné un avertissement
préliminaire avant d'entrer} Ce pouvoir existe méme 10rs§ue
le propriétaire d'une maison est un étranger. (Eccles v.
Borque, Simmons and Wise, (1975) 1 W.W.R. 609 (C.s.C.)).

Cependant, lorsque l'agent de la paix n'a pas de mandat, 1la

majorité des juges de la Cour d'appel de 1'Ontario sont
d'avis qu'il ne lui est pas possible d'entrer dans une
maison & moins que ce ne soit . pour empé&cher une 1nfract10n
pouvant causer un tort sérieux et immédiat, s'il a des

motifs raisonnables de croire que cette infraction est sur

le. point a'étre COmmise"k‘ou bien "pour effectuer
1l'arrestation d'une personne declaree coupable d'un crime
grave, que l'on vient tout juste_de poursulvre et qui
cherche refuge dans ces 1ieux“(R~‘v. Landry, arr&t non
publié( Cour d'appel de l'Ontario, 17 novembre 1981).

On peut prétendre que l'article 8 de la Charte ne
modifie pas cette jurisprudence. "




b) FOUILLE D'UNE AUTOMOBILE

Aux Btats-Unis, les tribunaux font une distinction
entre la fouille d'un entrepdt, d'une maison d'habitation ou
d'un autre édifice, pour 1aque1ie'i1 est facile d'obtenir un
mandat et celle d'un navire, d'un bateau, d'un wagon ou
d'une automobile pour y trouver de la marchandise de
contrebande, pour laquelle il ne serait pas pratique de
demander un mandat, parce que le véhicule pourrait quitter
rapidement la localité ou la juridiction ol le mandat doit
étre émis. (Carroll v. U.S., 276 U.S.'132.(1925)). Selon

1l'arrét Carroll, la police peut, si elle a des motifs
raisonnables, soit saisir l'automobile et obtenir un mandat
pour pogvoir la fouiller, ou bien fouiller 1'automobile
immédiatement sans mandat. (Chambers v. Maroney, 399 U.S.

42 (1970); Coolidge v. New Hampshire, .ci-dessus; Texas V.
White, 423 U.S. 67 (1975)). Il convient de noter cependant

que la fouille d'une automobile. sans mandat n'est possible
que lorsque la situation l'exige. 8'il y a suffisamment de
temps pour fouiller 1'automobile, il est nécessaire

d'obtenir un mandat (Coolidge v. New Hampshire, ci-dessus).

Au Canada, les principes sur lesquels est fondé 1'arrét

Carroll pourraient &tre trés convaincants.

I1 faut noter que les principes énoncés dans cet
arrét valent également dans les cas ou la poss1b111te de
déplacer le véhicule ou de détruire des éléments de preuvé
>est trés mince, parce que 1'on ne s attend pas a ce qu'une

automobile offre beaucoup d'intimité (U.S. v. Chadwick, 433

U.S. 1 (1977)). Cette situation ne s'applique cependant. pas
dans le cas des bagages et autres objets personnels (U.S.

v. Chadwick, ci-dessus; Arkansas v. Sanders, 442 U.S. 753

(1979)). Une valise peut étre saisie sans mandat, mais il
en faut un pour 1'ouvrir ou la fouiller (ce gqui ne vaut pas

nécessairement dans le cas des douanes).

La Cour supréme des ftats-Unis a dfi récemment
faire face au probléme évident qui découle de cette
situation: 1la fouille sans mandat de bagages trouvés dans
une automoblle (New York v. o, 1er julllet 1981;

California v. Robbing, 1€Y¥ juillet 1981). Ces décisions

sont intéressantes, mais pas nécessairement convaincantes.
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Le chevauchement de ces diperses doctrines aux
Etats—Unis a fait que des fouilles ont été jugées illégales
en tant que fouilles accessoires a une arresta£ion et jugées
légales en vertu de l'arrét Carroll et vice versa. Cette
confusion pourrait amener les tribunaux canadiens & ne pas
considérer les fouilles effectuées dans une automobile comme
une exception, & moins que la loi ne l'autorise de fagon

explicite (voir & ce sujet R. v. Corrier (1972), 7 C.C.C.

(2d4) 461 (N.B.C.A.)). Evidemment, le pouvoir de fouiller
une automobile sans mandat pour voir si elle contient des
narcotiques existe déja, s'il existe des motifs

raisonnables.



c) POURSUITE D'UN SUSPECT

Aux ftats-Unis, certaines situations peuvent
permettre d'entrer sans mandat dans une maison d'habitation
et d'y effectuer uné fouille et une saisie dans une certaine
mesure. La poursuite d'un criminel armé qui vient d'entrer
dans une maison donne droit d'y entrer sans mandat et de
fouiller le criminel pour voir s'il posséde des armes. Il
est également légal de saisir les preuves qui sont trouvées
au cours de cette fouille (Warden v. Heyden, 387 U.S. 294
(1967)). La poursuite d'un suspect a fait 1l'objet d'une

analyse similaire, dans les cas ol il est nécessaire d'agir
rapidement pour empécher la destruction de preuves (U.S. v.
Santana, 427 U.S. 38 (1976)). De la méme fagon, un pompier
qui entre sans mandat dans un édifice en flammes pour y
éteindre le feu peut.également saisir les éléments pouvant
prouver qu'il y a eu incendie criminel‘(Michigan v. Tyler,
436 U.S. 499 (1978)). En pareil cas, une fois que la

personne est légalement sur place, il est possible

d'effectuer une saisie visuelle (Michigan v. Tyler,
ci-dessus).

Il est probable qu'une approche semblable serait
acceptée par les tribunaux canadiens. Le droit de pénétrer
dans une résidence pour procéder a une arrestation avec
mandat, ou sans mandat dans les cas, par exemple, ol il
s'agit d'empécher qu'un crime grave ne soit commis ou dans
les cas de poursuites immédiates, existe déja au Canada

(art. 449 et 450 du Code criminel du Canada; Eccles v.

Borque, ci-dessus; R. v. Landry, ci-dessus); cette question
a été discutée aux pages 17 et 18.




d)  ARRESTATION ET FOUILLE

“En 1968, la Cour supréme des Etats-Unis a eu pour
la premiére fois & examiner deux affaires qui avaient trait
.au pouvoir de la police d'effectuer "l'arrestation et la

fouille" de "suspects" (Terry v. Ohio, ci-dessus; Sibron v.
New York, 392 U.S. 40). Le tribunal a déclaré qu'un agent
de police pouvait arré@ter un individu lorsqu'il avait un
doute certain (fondé sur des faits précis) qu'un crime avait
été commis ou était sur le point d'&tre commis. En
pareilles circonstances, un agent peut aborder une personne
pour enquéter au sujet d4'un comportement criminel, méme s'il
n'existe aucune cause probable pour l'arrestation (Brown V.
Texas, 443 U.S. 47 (1979)).  L'arrestation doit &tre de

durée limitée, et la personne ne peut &tre amenée en

détention préventive. (Dunaway v. New York, 442 U.S. 200
(1979)). - -

La fouille d'une personne ne peut &tre faite que
lorsque l'agent a raison de croire que 1l'individu soupgonné
est armé et qu'il présente un danger immédiat. pour lui-méme
ou pour d'autres personnes. Il n'est pas nécessaire qu'il
soit certain que 1'individu est armé; la question est de
savoir si, dans ces circonstances, un homme raisonnablement
prudent aurait raison de croire que sa sécurité ou celle
d'autres personnes est menacée. Il doit &tre en mesure de
décrire les faits précis & partir desquels il a pu
logiquement conclure que lfindividu était armé et
dangereux. Cette fouille doit étre strictement conforme aux
exigences qui l'ont initialement justifiée. Elle doit se
limiter aux mesures qui sont nécessaires pour trouver les

armes. Il ne doit pas s'agir d'une fouille "éompléte".

Ce principe s'appliqﬁe autant aux automobilistes
qu'aux piétons (Adams v. Williams, 407 U.S. 143 (1972);
- u.s. v._Brignoni—Poncé, 422 U.S. 873 (1975)). Il n'est pas
permis d'arréter les automobilistes de fagon arbitraire
(Delaware v. Prouse, 440 U.S. 648 (1979)). L'arrestation

légale d'un automobiliste donne automatiquement le droit

d'exiger que ce dernier sorte de son véhicule avant d'étre
questionné. (Pennsylvania v. Mimms, 434 U.S. 106 (1977)).

Il est tout a fait impossible de savoir quelle

attitude les tribunaux canadiens adopteront face a cette
‘analyse. ‘




e) OBJETS APERGUS

Un certain nombre d'arréts américains ont porté
sur des cas ol,
- pour obtenir un objet précis, la police trouvait une autre
piéce a conviction. Les objets apergus par un agent qui a
le droit d'étre 13 ol il se trouve peuvent également &tre .
saisis (Harris v. U.S., 390 U.S. 234 (1968)). La premiére

pénétration légale peut étre fondée sur un mandat, une

fouille sans mandat valide, ce qui comprend une fouille

accessoire a une arrestation (Chimel v. California,

ci-dessus), ou sur une autre pénétration autorisée, comme
l'entrée d'un pompier dans un édifice pour éteindre un

incendie (Michigan v. Tyler, ci-dessus), ou l'entrée de la

police, sans mandat, afin de protéger ou de sauver la vie

d'une personne ou d'éviter des blessures graves (Mincey v.

Arizona, 437 U.S. 385 (1978)). La découverte doit toutefois

étre accidentelle. De plus, il doit y avoir un motif .
probable de croire que la chose apergue peut servir a

prouver une infraction (Coolidge v. New Hampshire,

ci-dessus; Warden v. Hayden, ci-dessus; Stanley v. Georgia,

394 U.S. 557 (1969)); Shipman v. State, 282 So. 2d 700
(1973)). ' ' ' '

Au Cénada, l'article 445 du Code criminel vise a

régir ce genre de situation:

Quicongue exécute un mandat décerné en vertu

de l'article 443 peut saisir, outre ce qui est

mentionné dans le mandat, toute chose qu'il croit,
pour des motifs raisonnables, avoir été obtenue au
moyen d'une infraction ou avoir été employée a 1la

perpétration d'une infraction, et peut 1la
transporter devant le juge de paix qui a décerné
le mandat ou quelque autre juge de paix pour la
méme circonscription territoriale, afin qu'il en
soit disposé conformément a 1l'article 446.

Il semble improbable qu'un tribunal décide qu'une

saisie effectuée en vertu de l'article 445 est

déraisonnable, ce qui rend la jurisprudence américaine .

‘inutile dans les cas ou les prescriptions de 1l'article sont

observées.

La jurisprudence américaine peut servir a

démontrer le caractére raisonnable d'une saisie lors d'une

premiére perquisition légale, sans mandat, ou d'une premiére

perquisition exécutée avec un mandat émis en vertu d'une

au cours d'une perquisition légale effectuée
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" loi, comme la Loi sur les stupéfiants, qui ne contient
aucune disposition équivalente d celles de l'article 445.

On peut également se fonder sur la jurisprudence anglaise,

qui a é&laboré en common law un droit de saisie dont la
nature est trés semblable & celui de 1l'article 445 (Chic
Fashions (West Wales) Ltd. v. Jones, (1968) 2 Q.B. 299
(C.A.)). ' ~

Il peut se présenter une situation inhabituelle ol
il serait possible d'observer, par la fenétre, 1'intérieur
d'une maison d'habitation ol se trouvent des marchandises de
contrebande. Selon la jurisprudence américaine, il n'est
pas'possible d'effectuer une perquisition sur la base d'une
observation antérieure a une intrusion. Toutefois, au
Canada, on peut soutenir que le fait d'apercevoir une
‘personne en possession d'articles de contrebande donne le
droit de procéder a une arrestation sans mandat (si le fait
de posséder cette marchandise constitue une infraction

criminelle), en vertu de l'alinéa 450(l)2)~du Code criminel,

qui confére, par voie de conséquence, le pouvoir de pénétrer

sans mandat . (Eccles v. Borque et al., ci-dessus) et de
saisir la marchandise de contrebande accessoirement &

l'arrestation.



£) CONSENTEMENT

Selon toute probabilité, les tribunaux concluront

facilement qu'une fouille qui requerrait normalement un
mandat n'est pas illégale oﬁ‘déraisonnable si elle est
effectuée avec le consentement d'une personne légalement
autorisée & le donner. Aux Etats-Unls,‘les tribunaux ont
exigé que ce'cOnsenﬁement soit "volontaire", c'est-i-dire
qu'il ne soit pas obtenu'pér la contrainte, explicite ou
implicite. La connaissance du droit de refuser est
considérée comme &tant 1'un des facteurs -importants, mais

n'a pas besoin d'étre la condition sine qua non d'un

consentement valide'(Schneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218

(1973)). 1I1 faut prendre en considération 1'ensemble des

circonstances. Le simple fait de la détention ne suffit pas

a4 démontrer qu'il y a eu coercition (U.S. v. Watson, 423
'U.S. 411 (1976)). ' '

'I1 semble probable que.les'tribunéuxlcanadiens
exigeront également que lelconsentement soit volontaire. On-
peut pretendre toutefois que le critére ne sera pas le méme
que celui qui sert a etabllr si une declaratlon a été faite
volontairement ou-non, mais plutdt celui qui a déja été
adopté par la Cour supréme du Canada relativement a
l'acceptation de ;'interception d'une coMmunication privée.
Il semble apprqprié'de citer. le juge Dickson qui a rendu
jugement au nom de la majorité de la Cour supréme du Canada,

dans le procés Goldman v. The Queen (1979), 13 C.R. (3a)
228:

_Un consentement donné en vertu de

1'al. 178.11(2)a) doit étre volontaire en ce qu'il
doit étre libre de contrainte. Il doit étre donné
sciemment en ce sens que celui qui consent doit
étre conscient de ce qu'il fait et de 1'importance
‘de son acte et de 1l'usage que la pOllCe peut falre
du consentement.  Le critére que l'on doit
‘appliquer pour décider de 1'admissibilité d'une .
déclaration ou d'une confession faite par un
prévenu sous garde a des policiers ou & d'autres
personnes ayant autorité n'est pas applicable en
1'espéce. Le terme "volontaire" dans le sens ou
il s'applique a un consentement & une interception
ou & l'admission en preuve en vertu de la

Partie IV.1 du Code criminel ne doit pas étre
considéré dans le sens restreint de la régle
énoncée dans 1'arrét Ibrahim. Un consentement
donné en vertu de 1'al. 178.11(2)a) est bon et
valide s'il s'agit de 1'acte conscient de celui
qui le donne et qui le fait pour des raisons qu'il
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considére suffisantes. Si le consentement qu'il
donne est celui gqu'il avait l'intention de donner
et s'il le donne par suite de sa propre décision
et sans &tre soumis 3 une coercition extérieure,
le fait que ses motifs soient égoistes et méme
répréhensibles selon certains critéres ne
l'invalide pas. A mon avis, compte tenu de la
preuve soumise en l'espéce, le consentement était
valide et avait l'effet juridigue visé, soit

1! obtentlon d'une preuve admissible utlllsable au
proces de Goldman.

Dans ce contexte, il faut définir le terme
coercition. Le consentement ne doit pas &tre
obtenu par l'intimidation ou la force ou des
menaces d'employer la force de la part de la
police, mais on ne peut conclure d la coercition,
dans le sens ou le terme s'applique ici,
‘simplement parce que le consentement est donné par
‘suite de la promesse ou de 1l'espoir d'une
indulgence ou 4'une immunité de poursuites. ' Des
1n01tat10ns de cette nature ou la contrainte
résultant de menaces de poursuites rendront
inadmissible une confession ou une déclaration
faite par un prévenu a des personnes ayant
- autorité parce que la confession ou déclaration
pourrait &tre touchée ou influencée par
differentes entrent en jeu cependant lorsqu'il
s'agit d'un consentement de la nature de celui
examiné ici. Je renvoie a 1l'arrét Rosen c. La
Relne dans lequel la question a été examinée et ou
j J7ai dit, au nom de la Cour:

En pareil cas, des considérations trés différentes
s'appliquent. La personne qui consent, consent a
l'utilisation en preuve de bandes magnétiques ou’
d'autres enregistrements qui existent déja et
qu'elle ne peut modifier. Elle ne convient pas de
faire une déclaration qu'elle pourrait inventer ni
‘de rendre un témoignage dans 1'avenir qu'elle
pourrait fausser dans 1'espoir d'un avantage ou
d'une récompense. La nature de la preuve qui sera
admise par suite de son consentement est deja
fixée et déterminée et ne peut &tre touchée par
les circonstances du consentement.

Pour la question de savoir si une personne est
légalement autorisée & donner le consentement, voir People
v. Adams, 422 N.E. 24 537 (1981).

2.  PENETRATION INITIALE SANS MANDAT

-Lorsqu'une-fOUille est effectuée avec mandat, les
tribunaux devront détérminer si cette fouille peut é&tre
considérée.comme‘déraisonnable\en raison du fait qﬁe la
dénonciaﬁionAsur laquelle se fondeAle mandat ou le mandat

lui-méme, contient une irrégularité.




a)  RENSEIGNEMENTS INADEQUATS

Aux Etats-Unis, les tribunaux contrdlent
réguliérement les "motifs probables" des fouilles,
perquisitions et saisies, bien que le jugement des
magistrats soit toujours maintenu lorsque 1la conclusion est
"essentiellement justifiée". (U.S. v. Ventresca, 380 U.S.
102 (1965); Aguilar v. Texas, 378 U.S. 108 (1964)). Au

Canada, 11 est probable que les tribunaux envisageront la

question de facon différgnte, étant donné surtout que
l'article 8 ne prévoit pas d'exigences relatives aux mandats
comme le fait le quatriéme amendement. Lorsqu'un agent
effectue une perquisition aprés avoir obtenu un mandat qui
semble valide A premiére vue et qui a é&té approuvé par un

" juge, on peut difficilement prétendre qu'il agi de fagon
déraisonnable. Au Canada, cette approche a été adoptée pour
déterminer la-légalité de l'interception de communications

privées. Dans 1l'arrét Welsh and Iannuzzi (No. 6) (1977), 32

c.c.c. (2d) 363, le juge d'appel Zuber a déclaré au nom de
la Cour d'appel de 1'Ontario:

(Traduction)

Le second élément & examiner en ce qui a trait a
1'invalidité alléguée de 1l'autorisation, peut
également étre considéré comme une question
fondamentale; et c'est la raison pour laquelle le
probléme est soulevé, puisque ce n'est pas le rdle
du tribunal de premiére instance de réexaminer les
motifs pour lesquels l'autorisation a été donnée.
Cette autorisation, une fois donnée, permet aux
autorités compétentes de procéder a une
interception légale. Le fait que le juge de
premiére instance réexamine les motifs sur
lesquels se fonde 1'autorisation, en essayant de
voir si cette interception était 1légale ou non, ne
correspond pas du tout a l'esprit de 1la

partie IV.1l du Code. En arrivant a cette
conclusion, je souscris ainsi aux motifs invoqués
dans les arréts Re Miller and Thomas and the Queen
(1975), 23 c.c.Cc. (2d4) 257, 59 D.L.R. (3d) 679, 32
C.R.N.S. 192, et Re Donnelly and Acheson and the
Queen, ci-dessus, et rejette les motifs invoqués
dans 1l'arrét R. v. Kalo, Kalo and Vonschober
(1975), 28 c.c.c. (24)1.

 Habituellement, le tribunal de premiére instance
est obligé simplement d'accepter 1'autorisation,
telle qu'elle se présente. Les cas ou le tribunal -
pourrait refuser d'accepter une autorisation
seraient certainement trés rares; sans vouloir en
donner une liste exhaustive, il y aurait par
exemple les cas ou l'autorisation comporterait un
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vice de forme apparent 3 la simple lecture ou
lorsqu'elle a été obtenue par fraude. Toutefois,
méme une autorisation que l'on a jugée défectueuse
eut faire 1l'objet des mesures correctrices
énoncées a l'alinéa 178.16(2)b).

Si les tribunaux sont d'avis qu'un contrdle des
"motifs probables”" est justifié dans la détermination du
caractére raisonnable d'une fouille, d'une perquisition ou
d'une saisie, il existe une jurisprudence considérable au
Canada sur les mandats de perquisition fondés sur des
dénonciations. Les paragraphes qui suivent donnent un bref

résumé de la jurisprudence en la matiére.

Pour obtenir un mandat de perquisition en vertu de

‘1l'article 443 du Code criminel, le dénonciateur doit préter

_serment et donner les motifs raisonnables pour lesquels il

croit que, dans un lieu, se trouve

a) une chose sur laquelle ou concernant laquelle
une infraction a été commise ou est
soupgonnée avoir été commise,

b) une chose, qui pour un motif raisonnable,
porte a croire qu'elle fournira la preuve
d'une infraction; ou

c) une chose 'qui, pour un motif raisonnable,

\ b . . )
porte a croire qu'elle est destinée a servir
4 la perpétration d'une infraction.

L'article 443 implique nécessairement que la dénonciation
doit étre fondée sur une infraction qui y est précisée (Bgﬁ
v. Solloway Mills and Co. (1930), 53 C.C.C. 261 (C.S. Alb.,
Div.‘d'appel)), Certains tribunaux sont d'avis que

1l'infraction doit é&tre suffisamment préciée pour que la
personne dont la propriété doit étre fouillée et 1l'agent

. autorisé puissent savoir quels seront les documents qui
seront saisis (R. v. Athanase Vlahos, décision non publiée

de Krever, J., C.S. Ont., 7 -juillet 1977); voir également
Re: Alder and The Queen (1977), 37 C.C.C. (2d) 234 (c.s.
Alb.)). . Toutefois, il a été décidé que, dans le mandat de

perquisition, il n'est pas nécessaire de décrire

1'infraction alléguée avec autant de précision que dans

l'acte d'accusation (Royal American Shows Inc. v. The Queen,

(1975) 6 W.W.R. 571 (C.S. Alb.); Re: P.S.I. Mind

Development- Institute Ltd. and The Queen (1977), 37 C.C.C.

'>(2d) 263 (C.S. Ont.); Re: Flanagan et al. and Morand
(1978), 43 c.c.C. (2d) 546 (c.S. Qué.)).




I1 n'est pas nécessaire de pré&ciser ni le nom du
propriétaire de la piéce pour laquelle la pefquisitibn a &6té
autorisée ni celui du prévenu (Re: Lubell and The Queen
(1973), 11 C.C.C. (2d) 189 (C.S. Ont.); Re: Abou-Assale
(1978), 39 C.C.C. (2d) 546 (C.S. Qu&), et Re: Liberal Party

of Quebec and Mierzwinski et al. (1978), 46 C.C.C. {(2d4) 118
(C.S. Qué&.)).

Le lieu de perquisition doit étre dé&écrit avec
précision dans la dénonciation, de fagon & ce que cette
description puisse étre reproduite sur le mandat (Re:
McAvoy (1970), 12 C.R.N.S. 56 (C.S.T.N.-0)). Les pi&ces qui
doivent étre saisies doivent &galement étrg d&crites avec
précision, pour la méme raison. La description des piéces
donnée dans le mandat doit permettre & l'agent qui exé&cute
la perquisition de d€terminer avec exactitude la.piéce qu'il

doit saisir (Re: Laborde and The Queen (1972), 7 C.C.C.

(2d) 86 (C.B.R. Sask.)). Toutefois, il n'est pas né&cessaire
de décrire chaque document avec précision pourvu qu'il y ait
au moins un ré&sumé& des cat&gories de documents (Re: Alder
and the Queen, ci-dessus; Royal Bmerican Shows Inc. v. The
Queen, ci—dessus} Re: Dare to be Great of Canada (1971)
Ltd. and Attorney General of Alberta (1972), 6 C.C.C. (24)
408 (C.S. Alb.)).

Les motifs raisonnables sur lesquels se fonde la
dénonciation doivent étre de nature & "permettre & un homme
raisonnable de penser qu'il existe des motifs faisonnables
de croire que l'allégation est fondé&e" (Rex v. Solloway and
Milis (1930), 53 C.C.C. 271 (C.A. Ont.)). La dénonciation

doit indiquer l1la nature et 1l'importance des soupcgons du

dénonciateur ainsi que les faits et les circonstances sur
lesquels se fonde l'allégation (Imperial Tobacco Sales Co.
v. Attorney General of Alberta et al. (1941), 76 C.C.C, 84
(Div. d'app., C.S. Alb,)). Le privilége de la Couronne qui
. a trait d la divulgation du nom des informateurs s'applique

aux dénonciations pour mandat de perquisition (Re: Lubell
and the Queen, ci—dessus, Newfoundland and Labrador
Corporation Ltd. v. Attorney General of Newfoundland (1974),
7 N. et P.E.I.R. 178 (C.A. de T.-N.), et R. v. Blain (1960),
127 Cc.C.C. 267 (C.A. Sask.)). Il n'est donc pas inhabituel
que, dans une dénonciation, il soit dit simplement que les

renseignements viennent d'une "source digne de foi que, pour
des raisons d'int&rét public, (le dénonciateur) ne peut pas -

)

divulguer”.
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Lorsqu'on invoque cette jurisprudence pour
justifier les mandats de perquisition &mis en vertu d'autres
lois f&dé&rales, il est important de remarquer que les
exigences relatives .aux mandats de pérquisition varient
grandement d'une loi & l‘autre; Par exemple, les exigences
relatives aux mandats de perquisition &mis en vertu de la
Loi sur les stup&fiants ou de la Loi des aliments et drogues
sont trés différentes de celles pré&vues par le Code

criminel.

Aux Etats-Unis, la définition des "motifs
probables" est semblable ‘& celle que les tribunaux canadiens
attribuent aux termes "motifs raisonnables" (Carroll v.
U.S., ci-dessus; Brinegar v. U.S.,‘338 U.S. 160 (1949)). Un
motif probable peut ne pas étre fondé& sur la "simple
conclusion” de l'auteur d'une d&claration par &crit et sous
serment (Nathanson v. U.S., 290 U.S. 41 (1933); Giordenello
v. U.S8., 357 U.S. 480 (1958)); il peut ne pas &tre fondé non
plds sur la "simple conclusion" d'un dénonciateur (Jones v.
H;§;f ci-dessus; Agﬁilar v. Texas, ci-dessus). Il faut
donner les faits sur lesquels se fonde 1l'allé&gation, et

préciser les circonstances qui portent & croire que
1'informateur est digne de foi et que sa dénonciation est
digne de confiance (Spinelli v. U.S., 393 U.S. 410 (1969);

Aguilar v. Texas, ci-dessus). ' Les ré&gles s'appliquant aux

citoyens té&moins d'un crime et appelés & comparaitfe ne sont

pas les méme que celles qui s'appliquent & un informateur

secret (People v. Glaubman, 485 F2d 711 (1971); Schmidt v.

State, 302 A2d4 714 (1973)).

A l'occasion, l'accusé peut essayer de soutenir
que la fouille ou la perquisition a &t& déraisonnable en
contéstant la véracité de l'exposé des faits'donnés dans la
dénonciation. Pour les raisons citées~par le juge Zuber
dans l'arrét Welsh and Iannuzzi, cité& préc&demment, cette

contestation ne devrait pas normalement &tre posSible.
Cette position a &galement &t& adoptée aux Etats-Unis
(Franks v. Deleware, 438 U.S. 154 (1978)). Selon la Cour

supréme, lorsque l'intim& fait une démonstration

"préliminaire substantielle du fait gu'une fausse déclaration

a ét& faite sciemment ou sans aucun souci d'exactitude par
lﬁadteur d'une dé&claration par écri£ et sors serment, et si
la fausse d&claration est n&cessaire pour déterminer
l'existence de motifs pfobableé, alors le quatrié&me
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amendement exige qu'une audience soit tenue i la demande du
défendeur. Pour justifier cette audience, la contestation
doit étre plus qu'une simple conclusion et doit se fonder
sur autre chose que le simple désir de prodéderfé un
contre—in;er;oggtoire. Dans une allégation de mensonge
délibéré ou de négligence flagrante, il faut indiquer de
fagon précise, avec motifs & 1'appui, la partie de la
déclaration que l'on prétend fausse. Il doit également y
avoir une offre de faire la preuve, comprenant une:
déclaration-écrit et sous serment, un serment ou d'autres
déclarations de témoins dignes de foi, ou bien une
ekplication satisfaisante sur les raisons de leur absence.
Si les exigences relatives aux allégations'et a l'offre de
preuve sont remplies et si, lorsque le document faisant '
l'objet d'une allégation est mis de cdté, le mandat contient
suffisamment d'information;pOur permettre de découvrir les
motifs probébles, il n'est pas nécessaire de tenir une-
audience; toutefois, si le reste du contenu du mandat n'est
pas suffisant, 1l'intimé a droit & une audience en vertu du
quatriéme amendement. Apreés l'audiehce, si l'intimé établit
par prépondérance de preuve que l'auteur du mandat a fait
une fausse déclaration de fagbn intentionnelle,Aou par
négligence flagfante, et que cette fausse déclaration était
nécessaire pour trouver le motif{probable,Ale mandat doit
étre annulé et les objets saisis. durant la perquisition
doivent étre retirés du procés, comme si le mandat n'avait

pas présenté de motif probable.

b). MANDATS COMPORTANT DES IRREGULARITES

' On peut soutenir qu'un vice de forme ne rend pas
un mandat de perquisition déraisonnable, surtout d4'apres le

paragraphe 25(2) du Code criminel, A& moins que ce vice de

forme n'entraine une diminution importante de la protection
4 laquelle une personne a droit en vertu de ce mandat. Le
mandat a évidemment pour objet d'aider'i'exécuteur a
accomplir ses fonctions et d‘informer 1'occupant des lieux
faisant 1'objet d'une perquisition de 1'autorité en vertu de
laguelle il agit (Cf. Re Alder and The Queen (1977), 37
c.c.c. (2d4) 234 (c.s. Alb.)). :

Les paragraphes suivants résument briévement les
.exigences qui sont nécessaires 3 1'exécution d'un mandat au
Canada.




- 25 =

La juridiction  du juge qui émet le mandat doit
étré‘indiquée sur le mandat (c'est-a-dire, le nom de son
. bureau) (Re Black and The Queen (1973), 13 C.C.C. (2d) 446
(C.S.C;—B.); voir aussi Sleeth v. Hurlburt (1896) 3 C.C.C.
197 (C.s.C.) et Re Abou-Assale and Pollack and The Queen
(1978), 39 c.Cc.C. (2d) 546 (C.S. Qué.)).

_ Il faut indiquer le nom de 1'exécuteur s'il ne
s'agit pas d'un agent de la paix (voir Re Purdy and The
Queen (1972), 8 Cc.C.C. (2d4) 52 (C.S.N.-B); R. v. Solway
Mills (1930), 53 c.c.C. 271 (C. d'app. Ont.); Re Flanagan et

al. and Morand et al. (1978), .43 c.c.C. (2d) 546 (C.S.
Qué.)).

Le mandat doit décrire 1l'infraction avec
suffisamment de précision "pour informer toute personne
intéressée sur la nature de 1'infraction pour laquelle on
recherche une preuve" (R. v. Solloway Mills & Co. (1930), 53
C.C.C. 261 (C.A. Alb.); R. v. La Vesque (1918), 30 c.c.cC.
190 (C.A.N.-B); Royal American Shows Inc. v. The Queen,'

ci-dessus). Les objets & saisir doivent &tre décrits avec

suffisamment de précision "pour permettre aux agents chargés
de l'exécution du mandat d'identifier les objets et
d'établir un lien avec l'infraction décrite dans la

dénqnciation et le mandat de perquisition." (Re Abou Assale,

ci-dessus). La description de 1l'endroit a perquisitionner
devrait &tre suffisamment précise pour permettre 3 la simple
lecture de savoir "quels sont les lieux qui peuvent étre

perquisitionnés." R. v. Gibson (1919), 30 C.C.C. 308 (cC.s.
Alb.)).

Dans 1'arré&t R."v. Goodbaum (1977), 1 C.R. (3d)

152, la Cour d'appel de 1l'Ontario a dli se prononcer sur un

cas ol un juge de paix a essayé d'utiliser un mandat de

perquisition émis en vertu du.Code criminel pour appliquer

les dispositions de la Loi sur les stupéfiants. Les




différences entre les dispositions de la Loi sur les

stupéfiants et celles du Code criminel sont apparues de

fagon évidente; en voici quelques exemples:

1)

2)

3)

4)

le mandat de perquisition prévu par le Code

criminel peut é&tre délivré & "une personne

ci-nommée ou un agent de la paix". Il n'est
donc pas nécessaire de nommer 1'agent ou les
agents de paix pour qui le mandat est émis

(R. v. Solloway and Mills, ci-dessus).

Toutefois, én vertu de la Loi sur les

stupéfiants, seul "un agent de la paix

ci-nommé" peut &tre autorisé & effectuer une
perquisition. Comme le sens de cette
définition peut signifier qu'il y a plus d'un
agent de la paix, le nom de ces derniérs doit

étre indiqué sur le mandat (R.v. Goodbaum,

ci-dessus). Toutefois, 1'agent désigné peut,

au besoin, obtenir 1'aide .d'autres personnes.

En vertu du Code criminel, un mandat peut

8tre émis pour trouver tout objet qui doit
servir a commettre une infraction. Cette

disposition n'existe pas dans la Loi sur les

' stupéfiants.

En vertu du Code criminel, un mandat peut

étre émis pour permettre une perquisition
vigsant a obtenir des éléments de preuve. Un

mandat émis en vertu de la Loi sur les

stupéfiants permet de saisir ces éléments de

preuve; dans le premier cas toutefois, le
mandat ne peut étre émis que s'il existe des
motifs raisonnables de croire qu'un

stupéfiant se trouve sur les lieux.

En vertu du Code criminel, un mandat peut

8tre délivré pour faire une perquisition dans
un batiment, un contenant ou un lieu. Dans

le cas de la Loi sur les stupéfiants, le

mandat ne peut étre délivré que dans le cas

d'une perquisition dans une maison
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d'habitation. Il n'est pas nécessaire
d'avoir un mandat pour effectuer une fouille
en vue de trouver des narcotiques dans tout
autre endroit.

5) Dans le cas d'un mandat émis en vertu du Code

criminel, les choses saisies doivent étre
apportées devant un juge de paix. Le mandat

émis en vertu de.la Loi sur les stupéfiants

ne prévoit aucune disposition de cette

nature.

6) Contrairement aux. dispositions d'un mandat

émis en vertu du Code criminel, un agent de

la paix est, expressément autorisé a forcer
portes, fendtres, serrures, targettes, a
enfoncer les parquets, murs, plafonds,
compartiments, et & briser les tuyauteries,
boites et contenants pour exécuter un mandat
de perquisition émis en vertu de la Loi sur

les stupéfiants

7) Lors de 1'exécution d'un mandat de

perquisition émis en vertu de la Loi sur les

stupéfiants, un agent de la paix est autorisé

a fouiller toute personne qui se trouve sur

les lieux de la perquisition. Avec un mandat:

de perquisition émis en vertu du Code
criminel, un agent de la paix n'est autorisé

qu'd garder les personnes . présentes sous

"surveillance raisonnable". (Levitz v. Ryan

(1972), 9 c.c.c. (2d)-182 (C.A. Ont.)).

3. ~ IMPORTANCE DE LA PERQUISITION: L‘'EXECUTION DU
MANDAT '

Le fait que 1l'exécuteur du mandat outrepasse les

pouvoirs qui lui sont conférés par le mandat, constitue un

'solide argument. pour établir que la perquisition est

déraisonnable. Cet abus de pouvoir peut porter sur

l'infraction, le lieu de perquisition ou les objets qui

doivent &tre saisis. Aux Etats-Unis, lorsque la

.perquisition n'a pas de lien raisonnable avec les.
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circonstances suivant lesquelles elle avait été jugée
’ . : ’ ' . . . . . . ’
nécessaire, la perqulsition et la saisie sont jugées

~déraisonnables (Terry v. Ohio, ci-dessus).

Les tribunaux canadiens ont également exprimé
l'avis qu'un mandat de perquisition n'est pas une carte
blanche pour effectuer une perquisition et une séisie a
volonté (Shumiatcher v. Attorney General of Saskatchewan
(1960), 129 C.c.C. 270 (C.A. Sask.)); R. v. Fauteux, ex
parte Morgentaler (1971), 3 C.c.C. (2d) 187 (C.B.R. Qué); Re
Bell Telephone Co. (1947), 89 C.C.C. 196 (H.C. Ont.); Re

I

Purdy and The Queen, ci-dessus). L'étendue 1égitime d'une

perquisition doit étre examinée a la lumiére des
dispositions relatives a la perquisition, contenues dans le

Code criminel et dans d'autres lois.

En vertu de l'article 445 du Code criminel, un

agent de la paix peut saisir, en plus des choses précisées
dans le mandat, "toute chose qu'il croit, pour des motifs
raisonnables, avoir été obtenue au moyen d'une infraction ou
avoir été employée a 1la pérpétration d'une infraction":

Lorsqu'il exécute un mandat de perquisition émis en vertu de

la Loi sur les stupéfiants, un agent de la paix peut saisir
tout‘stupéfiant qu'il y‘trouve, toute chose "dans laquellé
il soupgonne en se fondant sur des motifs raisonnables qu'un
stupéfiant est contenu ou caché, ou toute autre chose au
moyen ou a 1'égérd de laquelle il croit en se fondant sur

des motifs raisonnables qu'une infraction a la (Loi sur les

stupéfiants) a &té commise, ou qui peut constituer une

preuve établissant qu'une semblable infraction a été

commise" (Loi sur les stupéfiants, al. 10(1)c)). On peut

prétendre que les perquisitions et les saisies qui

respectent ces articles sont raisonnables.

En plus des limites imposées & 1'étendue d'une
fouille, les tribunaux ont également imposé des limites
“procédurales a 1l'exécution des mandats de perquisition.

‘Dans 1l'arrét Wah Kie v. Cuddy (1914), 23 c.c.c. 383, la Cour

- supréme de 1'Alberta a établi la prodédure a suivre par un

agent de la paix qui exécute un mandat de perquisition émis.

en vertu du Code criminel. Ces "régles" sont les suivantes:

l'agent de la paix doit avoir le mandat en sa possession
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lorsqu'il exécute la perquisition; en général, lorsque
l'endroit qui doit &tre perquisitionné est une maison
d'habitation, il faut d'abord demander d'ouvrir avant
d'entrer par la force. L'agent qui exécute la perquisition
doit montrer son mandat sur demande pour qu'il en soit pris
connaissance. L'agent ne doit employer que la force

raisonnablement nécessaire dans les circonstances.

De plus, un mandat de perquisition émis en vertu
du Code criminel ne doit &tre exécuté que durant le jour, a

moins que le juge n'en autorise 1l'exécution durant la nuit

(entre 21 h 00 et 6 h 00). Ces limites n'existent pas dans

le cas de la Loi sur les stupéfiants et de la Loi des

aliments et drogues.

Lorsqu'une saisie a été effectuée a l'aide d'un

mandat de perquisition émis en vertu du Code criminel,

1l'agent de la paix doit apporter les objets saisis devant un
juge. Cette exigence ne vaut pas dans le cas des mandats

émis en vertu de la Loi sur les stupéfiants.

A mon avis, lé seul fait de ne pas respecter les
régles de procédure établies par le tribunal ne rend pas
pour autant une perquisition déraisonnable (Cf. Levitz and
Ryan (1972), 9 C.C.C.Z(Zd) 182 (C.A.0.)). Il en va de méme

pour le fait de ne pas respecter les exigences aprés la

saisie, comme celles d'apporter les objets saisis devant un
juge. Par contre, le fait d'exécuter durant la nuit un

mandat émis en vertu du Code criminel sans en avoir d'abord

regu l'autorisation, est susceptible de rendre la

perquisition déraisonnable.

‘ De méme, l'usage d'une force excessive pour
1'exécution d'un mandat, contrairement au paragraphe 25(1)

du. Code criminel, peut rendre une saisie déraisonnable, du

moins lorsqu'il existe un lien entre l'empléi de la force et

la saisie.




- PREMIERE ANNEXE

INTERCEPTION DE COMMUNICATIONS PRIVEES

' Dans 1'arrét Olmstead v. U.S., 277 U.S. 438.

(1928), une faible majorité des juges de la Cour supréme des
Etats-Unis ont statué que 1'écoute électronique n'était pas

visée par le quatriéme amendement, pour deux raisons:

1) - comme il n'y a pas de perquisition (i moins
qu'il n'y ait entrée non autorisée), 1'écoute
électronique n'est pas visée par le quatriéme
amendement, qui concerne la protection des

-citoyens dans leur maison;

- 2) comme les éléments de preuve sont constitués
par l'enregistrement de conversations, ce qui
n'est pas un objet tangible, il n'y a donc

pas de saisie.

(voir également 1'arrét Goldman v. U.s., 316 U.S.
129 (1942)). ) o

Dans 1'arré&t Silverman v. U.S., 365 U.S. 505

(1961), le tribunal a statué qu'il y avait eu effectivement
entrée non autorisée (un micro-aiguille avait été enfoncé
dans un mur de la maison de 1'intimé); 1l'affaire était donc
visée par 1'amendement (ce qui a renversé le deuxiéme
raisonnement de 1'arrét Olmsfqgg). (Voirfégalement Clinton
v. Virginia, 377 U.S. 158 (1964)).

o La décision Olmstead a été complétement renversée
par l'arrét Berger v. N.Y., 388 U.S. 41 (1967), en vertu

duquel toute écoute électronique doit respecter les

exigences du quatriéme amendement (motifs raisonnables,
. 1] L] ) 1] 1] . o
mandat, infraction précise, description des lieux a

perquisitionner).

Le tribunal était é&galement d'avis que la
législation en. question allait & 1'encontre du quatriéme
amendement parce que le mandat était valide pour une période

‘de deux mois, ce qui a entrainé une série de perquisitions
~exécutées en vertu d'une seule démonstration de motif

probable, et qu'il n'était pas nécessaire de préciser

l'objet de la perquisition!




Toutefois, l'arrét Katz v. U.S., 389 U.S. 347
(1967), a modifié l1l'arrét Berger. Ce dernier établit

clairement que les deux raisonnements de 1l'arrét Olmstead
ont été renversés. Cependant, le tribunal é&tait d'avis
qu'un "magistrat diment autorisé, conscient de la nécessité
de l'investigation, bien informé de la fagon avec laquelle
doit &tre exécutée cette recherche, et pleinement conscient
de la pénétration que cette recherche entraine, pourrait
selon la constitution" autoriser la surveillance
électronique. Dans l'arrét Berger, le probléme de 1l'avis

préalable a été réglé de fagon sommaire.

Il me semble que notre législation, bien qu'elle

ne se conforme pas précisément & la formulation de 1l'arrét

Katz, pourrait probablement permettre d'effectuer "une

perquisition et une saisie raisonnables" (si la surveillance
électronique conduit & une perquisition et a une saisie), ce
qui n'irait pas a 1l'encontre de l'article 8 de la Charte.
Notons qu'aux Etats~Unié, il est jugé 1légal et raisonnable-
d'entrer clandestinement pour installer de 1'équipement de
surveillance, bien que cette fagon de faire ne soit pas
autorisée par la loi (Dalia v. U.S., 441 U.S. 238 (1979)).

I1 se pose une question plus difficile encore:
celle de savoir comment les tribunaux doiventvconsidérer les
&léments de preuve obtenus & partir de 1l'é&coute
électronique, lesquels sont recueillis de fagon non conforme
4 la loi ou & l'aide de documents comportant des vices de
forme. En ce qui concerne 1'interception de communications
privées en soi, la régle d'exclusion énoncée au
paragraphe 178.16(1) du Code criminel, méme modifiée par le

paragraphe 178.16(3), est plus sévére que celle du

paragraphe 24(2) de la Charte, ce qui n'oblige pas la partie'

1ésée A avoir recours & la Charte. Toutefois, les accusés

essaieront sans aucun doute de faire valoir qu'en raison de
N » » » . by

la Charte, ils devraient avoir plus facilement accés a la

déclaration 'sous serment & partir de laquelle a été prise

1'ordonnance falsant 1l'objet d'un proces

'(paragraphe 178. 14(1), Code criminel du Canada; R. v. Welsh

and Iannuzzi (n® 6), (1977), 32 c.c.C. (2d) 363 (C.A.0.):
cf. R. v. Gill (1980), 56 C.C.C. (2d) 169 (C.A.B.C.)) de

fagon & vérifier les motifs raisonnables qui sont invoqués
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pour la perquisition. Il semble que ces documents font
réguliérement 1'objet d'un contrdle aux Etats-Unis; par
exemple, dans 1l'arrét U.S. v. Santora, 600 F.2d 1317 (1979),
(c.a.c.), le tribdnal a réexaminé la question de savoir si

les documents prouvaient que les autres techniques de
recherche n'auraient pas été efficaces pouf atteindre tous
les objectifs; pans d'autres arréts, il n'a pas été tenu
compte de ceftains défauts. (U.S. v. Chavez, 416 U.S. 562
(1974); U.S. v. Donovan, 429 U.S. 413 (1977); U.S. v. Kahn,
415 U.S. 143 (1974)). S

Les tribunaux des Etats-Unis obligeﬁt le
gouvernement & se conformer a des exigences sévéres, selon
lesquelles il lui faut rapporter immédiatement tout nouvel
objectif, afin qu'il puiéée étre examiné; sans toutefois
invoquer les dispositiogs du quatriéme amendement (U,S. Ve

Donovan, ci-dessus).

Dans le cas des préuves obtenues de -fagon directe
ou indirecte 3 la suite de_reﬁseignemepts acquis au moyen
.d'une - interception illégale, le paragraphe 178.;6(2) du Code
criminel préVoit gu'il est possible pour un juge ou un
magistrat d'exclure ces preuves s'il "est d'avis que leur

admission en preuve ternirait 1'image de la justice". Ce

jor

paragraphe rendrait donc inutile la nécessité de recourir
la Charte. Toutefois, il est difficile de savoir comment

les tribunaux accueilleraient une demande en ce sens.

Pour 1l'intimé, il existe apparemment un certain
nombre d'avantages au paragraphe 178.16(2). Les
dispositions de ce paragraphe ne concernent pas uniquement
les personnes dont les droits ont été enfreintsf Le

paragraphe 178.16(2) se trouve remis en question par une
interception illégitime, que cette interception soit abusive
ou non. Selon ce paragraphe, il suffit que le juge soit
"d'avis" qde 1'admission des preuves ternirait 1'image de la
justice. ' '







ARTICLE 9

Chacun a droit & la protection contre la d&tention ou
l'emprisonnement arbitraires.

QUESTION A

Arbitraire: C'est le mot clef de l'article 9. La Charte

n'accorde pas le droit de ne pas &tre emprisonné& ou

dé&tenu mais assure le droit & la protection contre la
détention ou l'emprisonnement arbitraires.

I Sens ordinaire que les dictionnaires donnent au mot
"arbitraire"

(a) Le Shorter Oxford English Dictionary (3¢ &4.)
(tréduction)

1. D&pendant de la volont& ou du bon plaisir.

2. Relatif & ou dépendant de la discré&tion d'un
arbitre; discré&tionnaire, pas arrété.

3. Fondé sur une simple opinion ou pré&fé&rence;
donc capficieux. ‘

4, Outrancier dans 1l'exercice de la volonté&;
donc despotique. o ‘

(b) . Le Funk and Wagnalls New Standard Dictionary of
the English Language ’

(traduction)

1. DEcidé ou fait capricieusement ou selon: le

bon plaisir; sans principe d&terminant
-acceptable; ne fait pas partie de la nature

des choses; irrationnel, comme des sigﬁes
arbitraires. '

2. Accompli contrairement & la raison ou au bon
jugement} dépendant de la seule volonté&;
absolu quant au pouvoir, capricieux; comme

une ré&gle ou un gouvernement arbitraire.




3. Drbit, non &tabli par une régle ou déterminé
par une loi; discrétionnaire; comme une peine
arbitraire. '

4. Math. - choix d'une valeur ou d'une formule

quelconque; comme une constante arbitraire
qui peut avoir n'importe quelle valeur.

Synonymés: absolu, despotique, dominateur,
autoritaire, sévére, impérieux,
irresponsable, arrogant, péremptoire,

tyrannique.

(c) Le Black's Law Dictionary (5e &d.)

(traduction)

Arbitraire. Signifie d'une maniére

"arbitraire", &tabli ou fait selon le
caprice ou le bon plaisir. Sahs principe
‘déterminant acceptable; non fondé dans la
nature des choses; irrationnel; qui n'est
pas fait ou qui n'agit pas en conformité& de
la raison ou du  jugement; qui dépend de la
seule volontd; absolument au pouvoir;
dapricieusement; tyrannique, despotique;
Corneil v. Swisher County, Tex. Civ. App.,
78 S.W. 2@ 1072, 1074. Sans motif juste,
valable ou important; c'est-é-dire sans
motif fond& en droit, U.S. v. Lotempio,
D.C.N.Y., 58 F 2€ 358, 359; qui n'est pas
régi par des r&gles ou des normes

&tablies. Habituellement, "arbitraire" est
synonyme de mauvaise foi ou du dé&faut

d'exercer un jugement honnéte et un geste

arbitraire est un geste qui serait accompli
sans détermination adéquate delprincipe et
qui ne serait pas fondé dans la nature des
choses. Huey v. Davis, Tex. Civ. App., 556
S.W. 2e¢ 860, 865.

Examen judiciaire au Canada

Levitz v. Ryan (1973) 29 D.L.R. (3€) 519 (C.A. de.

1'Ontario). Voici ce que déclare le juge d'appel Arnup

aux pages 525 et 526 sur la question de savoir si la




Déclaration canadienne des droits rend l'article

10 de la Loi sur les stupéfiants inopé&€rant parce

qu'il autorise "la détention ou l'emprisonnement
arbitraires".

(traduction) "L'avocat a reconnu que de nombreux
arréts am&ricains font autorité en ce.qui concerne
ce qui est censé étre 'arbitraire' et que ceux-ci
ne sont pas en sa faveur, mais il prétend que e
ne devrais pas m'appuyer sur ces autorités. Il me
semble que peu importe ol je tente d'obtenir
quelques précisions sur le sens du mot
‘arbitraire', que ce soit dans la jurisprudence ou
dans les dictionnaires, j'arrive inévitablement &
la conclusion que l'article 10 n'autorise pas la
'‘détention arbitraire'., Dans ce contexte, &étre
"arbitraire" signifie étre dé€raisonnable ou
capricieux. Comme on l'a dit dans l'arrét Nebbia
supra, il y a un lien entre 'les voies de droit
régulidres' et les lois ‘'arbitraires'. Dans
l'arrét Isbrandsten Co. Inc. v. United States (96
F., Supp.) 883 & la page 889, le juge Frank a
déclaré:

(traduction) ‘'Parce que conduite arbitraire
signifie une conduite qui n'est ni raisonnée ni
raisonnable, c'est-3-dire qu'elle n'est pas basée
Sur une norme ou un principe déterminant
acceptable'.

A mon avis, l1l'alin&a 2a) de la DEclaration des
droits ne rend pas l'article 10 de la Loi sur les
stupéfiants inopé&rant".:

Regina v. Roestadt [1972] 1 O.R. 814 (Cour de comt& de

1'Ontario). Cet. arrét a soulevé la question de
savoir si l'entr&e en vigueur dés dispositions'"
relatives aux accusés considéré&s comme des
contrevenants dangereux en matid&re d'infractions
 d'ordre sexuel &tait contraire & 1l'alinéa 2a) de
la D&claration des droits.

Voir les commentaires du juge Graburn & la page
817:

(traduction) "En ce qui concerne le caractére
arbitraire vu en rapport avec l'alin€a 2a) de la

- DEclaration des droits, je suis convaincu sans -
méme consulter la jurisprudence que les articles
du Code criminel qui traitent des infractions
d'ordre sexuel dangereuses n'autorisent pas et
n'entrainent pas plus la détention ou =
l'emprisonnement arbitraires de 1'intim& que ne le
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font, par exemple, les articles de ce Code qui
prévoient des peines automatiques en imposant une
peine déterminée et obligatoire lorsqu'un accusé
est déclaré coupable de meurtre qualifié ou de
meurtre non qualifié. Selon le Concise Oxford
Dictionary, 'arbitraire' signifie 'fondé& sur une
simple opinion; capricieux; outrancier;
despotique; ou discrétionnaire'. Ces mots ne
-décrivent pas une forme d'emprisonnement qui
correspond ‘a la volonté du Parlement..."

Examen judiciaire au R.-U.

Iv

Mills v. Cannon Brewery Limited [1920]'2 chap. 38 a 1la

page 45. Dans cet arrédt, il s'agissait de
déterminer si la compagnie défenderesse avait agi

arbitrairement en refusant de délivrer un permis

au demandeur.

(traduction) "A mon avis, les expressions
'déraisonnable’,. 'tout & fait déraisonnable' et
'sans motif raisonnable' signifient & peu prés la
méme chose. Je crois que chacune de ¢es
expressions définit correctement le sens du mot
'arbitrairement' tel qu'employé dans le bail de
sous—-location. Lorsque j'emploierai ces
expressions ci-aprés, je leur donnerai le méme
sens que leur ont donné les juges savants que j'ai
cités et qui ont tous, d& mon avis, voulu exprimer
la méme chose méme s'ils ont employé des mots
quelque peu différents." :

Voir également Quinton v. Horne [1906] 1 Chap. 596,
arrét dans lequel le juge Farwell fait le rapprochement

entre 'arbitrairement' et "sans motif raisonnable".

Examen judiciaire aux E.-U..

Voir Isenbrandtsen Co. Inc. v. U.S.A. 96 F. Supp. 883

tel que cité dans Levitz v. Ryan, supra.

U.S. v. Lotempio - 78 S.W. 2e 1072, 1074, sans
motif juste, valable ou important, c'est-a-dire

- sans motif fondé en droit.

Huey v. Davis 556 S.W. 2@ 860, 865 - arbitraire est
synonyme de mauvaise foi ou du défaut d'exercer un
"jugement honnéte.




Il semble que le mot 'arbitraire' .tel qu'employé& dans
la Charte des droits viserait la d&tention ou

l'emprisonnement impos& de manidre capricieuse,

déraisonnable ou excessive, Les tribunaux des trois

pays semblent avoir donné un sens assez strict 3 ces

mots.

QUESTION B

DEtention:
contexte.

Il est difficile de traiter de ce mot dans ce

Sens ordinaire que les dictionnaires donnent au mot

"détenir"

(a) Le Shorter Oxford English Dictionary (3e &4.)

(traduction)

1.
2.
3.

4.

(b) Le

Garder en prison ou sous bonne garde.

Garder, retenir.

Empécher de é'en aller, ne pas laisser allef,
tenir, empécher d'agir.

Empécher de procéder, laisser attendre;
arréter.

Funk and Wagnalls New Standard Dictionary of

the English Language

(traduction)

1.

(c) Le

Retenir ou empécher de procéder; arréter;
entraver; comme dans détenu en prison.
Retenir (ce qui appartient & quelqu'un);
garder.

Garder, tenir en sa possession.

Black's Law Dictionary (5€ &d.)

(traduction)

Tenir en sa possession des biens meubles.

Arréter, vérifier, retarder, géner, retenir, ou’

garder en captivité&, retenir ou empécher de
procéder; arréter, entraver.




Si on s'en remet au sens ordinaire du mot d&tenir et &
la jurisprudence canadienne il semble que ce mot vise o
toujours le cas de la personne qui est en &tat d'arrestation
et qui a &té& constitude prisonnier. ~On peut toutefois
présumer, puisque le Parlement a employé & la fois les mots
"d&tention ou emprisonnement“, que le mot "détehtion" 3
l'article 9 vise plus que le simple emprisonnement.

Comme ce mot est encore employé& & l'article 10 dans le
sens "d'arrestation ou de détention", il doit &galement

viser plus que la simple arrestation.

Examen judiciaire au Canada

Chromiak c. La Reine (1980) 12 C.R.N.S. 300 R.C.S.

Dans ce cas, l'accusé a &ét& arrété par un policier qui
lui a demandé& de se soumettre & des &preuves de sobrié&té,
Une fois les &preuves terminées, le policier 1'a sommé& de
fournir un &chantillon d'haleine au moyen d'un alcootest.
L'accusé a refusé et le policier lui a remis une citation &
comparaitre et 1l'a autorisé & poursuivre son cheminvavec son
compagnon qui &tait sobre. Des accusations furent ensuite
portées contre lui en vertu de l'article 234.1. L'accusé a
prétendu que son refus &tait justifié parce qu'il avait &té&
d&tenu et qu'il y avait eu atteinte & ses droits

contrairement au sous-alinéa (2)c)(ii) de la Déclaration des
droits. ‘

Le tribunal a dé&cidé (7-0) que l'accusé_nia pas été
détenu au sens du sous-alinéa 2c)(ii) et voici ce que le
juge Ritchie a déclaré & la page 307:

"Il me paralt &vident que le mot "d&tention" ne
comprend pas nécessairement l1l'arrestation, mais les
mots "d&tenir” et "dE&tention" employés & l'al. 2c) de
la D&claration canadienne des droits se rapportent, &
mon avis, a une certaline forme de contrainte et je
crois que le texte du sous-al. 2c¢)(iii), qui garantit &
une personne le "recours par voie d'habeas corpus pour
qu'il soit jug& de la validit&é de sa d€tention et que
sa lib&ration soit ordonnée si la d&€tention n'est pas
légale”, envisage clairement que la personne "détenue"
que vise l'article l'est en vertu de l'application
réguli&re de la loi."




C'est & 1'unanimité que le tribunal a appuyé les
commentaires faits par le juge Pigeon dans 1'arrét
Brownridge c¢. R. [1972] R.C.S. 926, 7 C.C.C. (2e) 417 et

plus particuliérement la déclaration suivante qui figure aux
pages 943 et 944: '

"La situation juridique de celui qui, sur demande,
suit un agent de la paix pour gu'un test de 1'haleine
soit effectué ne différe pas de celle d'un conducteur
qui est tenu de laisser quelgu'un inspecter ses freins
ou de se diriger vers une balance pour que soit pesé
son véhicule en vertu du par. (6) de 1l'art. 39 ou du
par. (3) de 1l'art. 78 du Highway Traffic Act, R.S.0.
1970, c. 202, I1 est tenu de se soumettre au test.
§'il part, ou essaie de partir, pour éviter le test, il
"peut étre arrété et inculpé mais cela ne veut pas dire

: qu'il a été jusqu’'a ce moment-1a en état
d'arrestation. Il n'a fait que se conformer a des
directives que les agents de police sont autorlses a
donner. Les automobilistes ne peuvent pas
raisonnablement s'attendre 3 étre autorisés a demander
un avis juridique avant d'obtempérer a ces ordres.
"Détenu" signifie gardé, comme il ressort de
dispositions telles que l'art. 15 de la Loi sur
1'immigration, S.R.C. 1970, c¢. I 2."

Dans 1'arrét R. v. Dedman (1981) 59 C.C.C. (2e) 97

(C.A. de 1'Ont.), 1'automobiliste aécusé.avait été arrété

lors d'un contrdle routinier (c'est—é—dire alors qu'il n'y
avait aucun motif de croire qu'il conduisait avec des
facultés affaiblies). Comme son haleine sentait 1'alcool,
on lui a demandé de se soumettre a 1l'alcootest. Des
accusations furent portées contre lui 16rsqu'i1 refusa de
donner un &chantillon approprié. Dedman a ‘d'abord été
acquitté pour le motif que le policier n'avait pas le
pouvoir de 1l'arréter. La Cour d'appel a accueilli 1'appel
pour le motif que 1l'accusé avait volontairement immobilisé
son véhicule et gqu'il n'avait pas été détenu illégalement.
Cette décision a été portée en appel devant la Cour supréme

du Canada (permission accordée le 19 octobre 1981).

Comparer Dedman avec l'arrét R. v. MacDonald (1975) 22

C. C‘C. (2¢) 300 i 1la page 356 dans lequel le juge d'appel

MacDonald declare ce qui suit:



(traduction) "Il est évident que 1'intimé n'était pas
en état d'arrestation au moment ol il a refusé ,
d'obtempérer a la demande de 1l'agent Brown. Etait-il,
toutefois, détenu? A mon avis, la réponse qui s'impose
est oui. Il a été arrété par l'agent Brown alors qu'il
- conduisait sur la grande route. Ce qui est arrivé par
la suite est une conséquence directe du fait qu'il a
été arrété. Une fois arrété, il a, été je crois,
détenu par l'agent Brown."

La définition de "détenu" qui ressort des arréts

Chromiak, Brownridge et Dedman est conforme é'l'emploi que

le Code criminel fait de ce mot, lequel ne vise pas que le

simple arrét ou retard. Par exemple:

1. l'article 30 - ol quiconque est témoin d'une
violation de la paix peut détenir toute personne

s'il n'a recours qu'a la force absolument

nécessaire.

2. l'alinéa 28(2)b) demandant & un gardien de prison
de recevoir et de détenir une personne arrétée aux

termes d'un mandat.

3.. 1l'alinéa 136a) ou 1l'on parle d'aider un prisonnier
de guerre a s'évader d'un endroit ol il est

détenu.

4, l'article 248 ol il est question d'enlever ou
retenir, contre son gré, une personne du sexe

féminin.

5. l'article 250 ol l'on parle d'enlever, d'entrafiner
ou de retenir ("detains" dans la version anglaise)

un enfant.

6. les paragraphes 545(2)(3) et (5). o4 il est
question, en ce qui concerne les aliénés mentaux,
des mots "détenir" ou "détention" dans le sens de

garde.

7. le paragraphe 457(5) ol 1l'on dit "détenu sous
garde" dans le contexte des mises en liberté

provisoires.




8.

"Questions

l'article 454 o) il est question de détention sous
garde avant qu'une personne ne soit conduite
devant un juge de paix.

Le fait d'arréter des véhicules automobiles au hasard
pour vérifier si le conducteur a les faculté&s affaiblies

-~

équivaut—-il & une détention arbitraire?

(A)

(B)

Si les arréts Chromiak et Dedman ont force de loi,
bien que la dé&cision d'arréter puisse étre

arbitraire, il ne s'agit pas d'une d&tention et il
n'est pas néceésaire‘de donner des directives
spéciales aux policiers. Il n'est pas néceésaire
non plus 3 ce moment-ci d'informer l'accusé& de ses
droits en conformité& des alinéas l0a) et b).

Si on s'en remet aux,définitions des dictionnaires
et au raisonnement suivi par les tribunaux dans

les arréts MacDonald et Murphy et que l'on

considé@re le fait que l'article 9 et l'ancien
article 2 de la DEclaration des droits sont
compl3tement séparés et qu'il est pOSSiblé qu'une
définition plus gé&nérale s'impose, .il faudra
peut-&tre décourager les policiers de procé&der &
1'immobilisation de véhicules automobiles sans
motif - et méme s'ils arrétent les automobilistes
pour un motif quelconque, ils seront peut-é&tre
tenus de se conformer avec la plus grande

diligence aux exigences de l'article 10.

Ce sont 13 des quéstions complexes et c'est aux

tribunaux qu'il appartiendra, en derni&re analyse, de

trancher.

QUESTION C

Emprisonnement

Sens ordinaire que les dictionnaires donnent au mot

"emprisonner"
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(é) Le Shorter Qxford English Dictionary (3e &d.)

(traduction)

1. Mettre en prison, détenir sous garde,
enfermer.

2, Enfermer, claustrer, de diverses facons.

(b) Le Funk and Waggnals New Standard Dictionary of
the English Language '

(traduction)

1. Mettre dans une prison, enfermer dans une

prison ou gedle, aussi arréter et détenir
sous garde,

2. . Enfermer, priver de liberté&, limiter ou

confiner d'une mani&re quelconque; retenir.

Voir au Canada l'arr&t Pon Yin v. City of Edmonton

(1915) 24 C.C.C. 227 & la page 330 (Cour supréme de
l1'Alberta):

(traduction) "Il n'est pas nécessaire qu'il y ait
contact réel pour qu'il y ait emprisonnement. Toute
restriction impos&e & la libert& d'une autre personne
par une manifestation d'autorit& ou de force &quivaut &
1l'emprisonnement. Donc, si on empéche une personne de
quitter une pi&ce ou une maison, méme lorsque aucun
policier n'est pré&sent, on empi&te sur la liberté& de
cette personne et il y a emprisonnement."




Voir aussi l'arrét Bird v. Jones (1845) 115 E.R. 668
(Q.B.) dans lequel le juge Williams a conclu qu'une personne
peut étre emprisonnée par une autre sans que cette derniére
use de violence et 'a établi la distinction entre
1'emprisonnement implicite et l'emprisonnement réel. Voici

ce qu'a déclaré le juge Coleridge.

(traduction) "Les limites d'une prison peuvent étre
vastes ou étroites, visibles et tangibles, ou bien que

réelles, n'étre encore qu'a 1l'état de concept. La

prison peut étre mobile ou fixe, mais elle doit avoir
des limites; et la personne emprisonnée doit étre dans
1'impossibilité de franchir ces limites; elle doit étre
~dans l'impossibilité de quitter cet endroit ol la
personne qui l'emprisonne la garde, sauf dans le cas
d'évasion de prison. Le fait de confondre _
l'emprisonnement du corps et la simple perte de liberté
semble créer une certaine confusion: le fait d'aller
ol bon nous semble ne constitue qu'uyn aspect de la
liberté; mais 1'emprisonnement représente plus que la
simple perte de ce pouvoir. Il comprend 1'idée de
restriction imposée par une volonté ou un pouvoir qui
n'est pas le ndtre."

Il semble que l'on pourrait et devrait considérer
l‘emprisonnement comme une restriction physique imposée sur
la liberté de mouvement d'un individu et comme ayant un sens
un peu plus fort que la simple détention.

Question

L'automobiliste arrété par les policiers~1ors>d'un
contr8le fait au hasard et sommé de s'asseoir sur la
banguette afriére de leur_voiture avec les portiéres
verrouillées peut-il prétendre qu'il y a eu atteinte a ses
droits?

Réponse: Dans ce cas, l'accusé peut fort bien
étre emprisonné si 1l'on suppose que les portiéres
sont verrouillées au moyen d'un mécanisme de
commande situé ailleurs dans la voiture et qu'il
ne peut pas sortir sans employer la force. En
supposant qu'il y a eu contrdle fait au hasard, il

_se pourrait qu'il y ait eu atteinte 3 ses droits.

L'accusé arrété lors d'un contrdle fait au hasard et
sommé par les policiers de s'asseoir sur la bangquette
arridre de leur voiture et "d'y rester" peut-il prétendre
qu'il a été emprisonné et qu'il y a eu atteinte & ses
droits? ' .




Réponse: Dans ce cas, l'accusé peut encore
réussir a démontrer qu'il y a eu atteinte aux

droits que lui garantit 1'article 9.

Conclusion

Si l'on accepte le fait que l'emprisonnement signifie
gu'une personnée est privée de sa liberté par la force ou
qu'elle est détenue sous garde d'une maniére quelconque, le
fait que ce mot est employé dans le sens de l'article 9,
c'est-a-dire "détention ou emprisonnement", permettrait
d'appuyer 1'argument suivant lequel la détention doit
vouloir dire autre chose que "gardé" comme 1'ont déclaré les
juges Pigeon et Ritchie déns les arréts Brownridge et

Chromiak.




QUESTION D

Comparaison avec la D&claration des droits de 1960

Texte de l'alin&a 2a):

"Toute loi au Canada ... doit s'interpré&ter
et s'appliquer de mani&re i ne supprimer, 3 ne
restreindre ni 3 enfreindre aucun des droits ni
aucune des libert&s reconnus et d&clarés aux
présentes, ni @ en autoriser la suppression, la

diminution ou la transgression, et en particulier,
nulle loi au Canada ne doit s'interpré&ter ni

s'appliquer comme a) autorisant ou pronongant la
détention, l'emprisonnement ou l'exil arbitraires
de qui que ce soit."

Les diff&rences apparentes:

1. L'article 9 dé&clare beaucoup plus
affirmativement l'existence d'un droit
absolu.

2. L'article 9 s'applique & toutes les lois -
Canadiennes et non seulement aux lois
f&dérales.

3. L'article 9 ne traite pas de l'exil. Cette
situation est prévue & l'article 6.

4. Les mots importants sont essentiellement les
mémes dans les deux cas - "d&tention",
"emprisonnement". Toutefois, l'article 9
disjoint les concepts alors que l'alinéa 2a)
ne le fait pas.

5. L'un des facteurs qui ont amené le juge
Ritchie & dé&clarer dans l'arrét Chromiak que
le mot d&tention se rapporte & uné certaine
forme de contrainte &tait que les
dispositions du sous—-alin&a 2c¢)(1ii) traitant
des personnés détenues sont imm&diatement
suivies de celles du sous—alinéaVZC)(iii) qui
prévoient le recours & 1l'habeas corpus. Ces

dispbsitions sont maintenant comprises dans
deux articles distincts méme si elles sont
encore liges entre elles & l'article 10.




Autres questions

Les pratiques suivies par les policiers et par la

Couronne ont été particuliérement contestées dans les

domaines suivants (cette liste n'est pas exhaustive):

(a)

(b)

(c)

(d)

Les contrdles des véhicules automobiles faits au

"hasard (dépend de 1'interprétation donnée au mot

"détenu")..

Les peines d'emprisonnement minimum obligatoires .
(bien que cet aspect ait été examiné ,
minutieusement dans 1'arrét Roestadt [1972]

1 O.R. 814 (Cour de comté de 1'Ontario) et ne

semble pas étre interprété de maniére i signifier

"arbitraire").

Lorsgu'on prend les empreintes digitales d'un

acqusé'et qu'on le photographie en vertu de la Loi

sur l'identification des criminels parce gu'un
procureﬁr de la Couronne a choisi de procéder par
voie de mise en accusation plutdt que par voie de
déclaration sommaire de culpabilité.
L'interprétation donnée au mot arbitraire ne
semble pas s'appliquer a cette situation non plus
4 moins que le plaignant ne prouve qu'il y a eu

mauvaise foi ou caprice. Voir l'arrét R. v.

Smythe [1971] 2 O.R. 209 (C.A. de 1'Ont.) ou le

jugement du juge en chef de la Cour supérieure
1'honorable juge Wells, est confirmé et ol 1'on
analyse minutieusement 1l'histoire et le réle du

bureau du procureur général.

Les ordonnances de garde indéterminées jusqu'a ce
que le bon plaisir du lieutenant-gouverneur soit
connu - paragraphes 543(6) et 542(2). Ces

articles ne semblent pas pécher contre 1l'idée de

caprice ou de mauvaise fol tel qu'envisagée dans

la définition du mot arbitraire. Toutefois, toute
brdonnance de détention indéterminée comme
celle-ci risque d'attirer une certaine attention
en vertu de l'article 9. La méme chose s'applique
dans le cas de la détention indéterminée des

délinguants dangereux que prévoit 1'article 688.




(e)

(£)

(9)

(h)

L'article 544 - lorsqu'un accusé& est amené& devant

une cour pour étre &largi faute de poursuite,

qu'il parait atteint d'ali&nation mentale et qu'il:

est ordonn& qu'il soit tenu sous garde en vertu de
1'article 543. Cet article est un article

exceptionnel et il vaudrait mieux 1'abroger

‘puisque les lois provinciales en mati&re de santé&

mentale prévoient cette situation. Une personne
qui est amenée devant un tribunal pour étre
&largie et trait€&e de cette facgon peut attirer
l'attention en vertu de l'article 9. On pburrait
encore pré&tendre que cette incarcération est
fond&e en droit et que le geste n'€tait pas
arbitraire. '

L'article 546 .- lorsque le lieutenant-gouverneur

ordonne qu'une personne emprisonnée soit

_transférée en lieu sOr. Il suffit que le

lieutenant-gouverneur soit convaincu, d'apré@s la
preuve qui lui est pré&sent&e, qu'une personne est
aliénée, mentalement malade, dé&ficiente ou faible

d'esprit. La loi ne pré&voit aucune norme quant 3 -

la valeur:que cette preuvé doit avoir ou quant au
fardeau de la preuve. Il est &vident que cet
article envisage la possibilit& d'une d&tention ou
d'une garde d'une durée plus:longue que la peine
d'emprisonnement que le tribunal a imposé.

La d&tention arbitraire & l'inté&rieur d4'une prison

par suite du non-respect des réglements'de la
prison, Cette situation pourrait étre contestée

en vertu de l'article 9 mais aussi en vertu de

‘1'article 12 -~ peines cruelles et inusité&es.

Les demandes de renvoi sous garde pour trois jours

prévuesAau paragraphe 457.1l. La demande est

Aprésenﬁée par le poursuivant et le juge de paix a
. un pouvoir discré&tionnaire. Les demandes de '

renvoi devraient &tre pré&sent&es de bonne foi afin
de permettre 3 la partie qui s'oppose 3 une mesure
judiciaire, de se préparer 3 exposer ses raisons
lors de l'audition et non dans le séul but de

- permettre aux policiers de terminer leurs

enquétes.




(i) Le défaut d'amener un accusé devant le juge de
paix dans un délai raisonnable pbsera sans doute
des problémes en vertu de cet article s'il peut
étre établi gu'il y a eu mauvaise foi de la part

"de la Couronne ou des policiers.

(3) Cas ol un agent de la paix omet de mettre en

liberté un accusé décrit au paragraphe 452(1).

(x) Cas ou un fonctionnaire responsable omet de mettre

en liberté une personne visée a l'article 453.

QUESTION G

Recommandations aux policiers

Résumé

(A) Ne demander un renvoi de trois jours (457.1) que
lorsque celui-ci est absolument essentiel pour
permettre de recueillir des renseignements en vue

d'exposer ses raisons.

(B) Il faut répéter aux policiers qu'il est essentiel
d'amener un accusé devant un juge de paix dans les

plus brefs délais.

(C) Conseiller les policiers en ce qui concerne
l'exigence de mettre en liberté certains accusés
et de les obliger a comparaitre par voie de
sommation ou de promesse de comparaitre comme le

prévoient les articles 452 et 453.
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CHARTE DES DROITS ET- LIBERTES ART. 10 - ARRESTATION
oU DETENTION

Comme les droits prévus par l'article 10 ne trouvent
application qu'en cas dfarrestaﬁion ou de détention, il est
nécessaire de préciser le sens de ces termes. On définit
1'"arrestation" comme suit:

(Traduction)

"'le fait de saisir physiquement une
personne pour la forcer a respecter une
ordonnance judiciaire, pour éviter la
perpétration d'un crime ou pour
s'assurer que la personne accusée d'un
erime ou soupgonnée d'avoir commis un
erime ne se soustraira pas a la
Justice.'"

(Wharton's Law Lexicon, 14€ édition,
p. 81; Jowitt's Dictionary of English
Law, p. 152 (ou 2® é&dition, p. 135) -
cité dans Re McLeod and Maksymowich
(1973) 12 C.C.C. (2¢) 353 a la p. 365
(Cour territoriale des T.N.O.)).

On peﬁt également lire dans Jowitt:

(Traduction)

"I 'arrestation consiste habituellement &
satsir physiquement la personne du
défendeur mais le eimple fait de toucher
ce dernier, méme trés légérement, est
suffitesant. L'arrestation ne consgiste
pas nécessairement a4 se eaisir
physiquement de la personne visée; les
tribunaux ont décidé qu'il y avait
arrestation Zegale lorsque 1' agent,

aprés avoir pénétré dans la piéce ol se
trouve le défendeur, informe ce dernier
qu'il est en état d'arrestation et ferme
‘la porte a clef."

"Il y a arrestation lorsque l'auteur de
l'arrestation emploie des termes qui, -
dans les circonstances, visent a faire
savoir au prévenu et font effectivement
savoir & ce dernier qu'il est l'objet
d'une contrainte physique et que ce

~ dernier se soumet ensuite a cette
contrainte. Il est important d'étre
trés clair, surtout dans les cae ol le
prévenu, par suite d'absorption de
drogue ou d'alcool, peut avoir les
facultés affaiblies.”

(Alderson v. Booth [1969] 2 C.B.R. 21®
R. v. Inwood [1973] 1 W.L.R. 647).




Selon les arréts canadiens méntionnés ci-aprés, il n'est pas
nécessaire de toucher physiquement le prévenu & moins qu'il

ne refuse d'obtempérer:

Higgins V. Macbdnald [1928] 3 W.W.R.

115; .

Alderich v. Humphrey [1898] 29 O.R. 427
(C.A.); :

Kozak v. Beatty (1957) 7 D.L.R. (2¢) 88
(c.aL).

Dans McIntosh v. Demeray (1848) 5 U.C.Q.B., 343, il a été

décidé qu'il y a arrestation lorsque le shérif insiste'pour

qu'une personne 1'accompagne jusqu'é son bureau, que cette
personne luli obéit et reste dans cet endroit, méme

volontairement.

Qu'est-ce donc que la détention?
Dans Chromiak v. La Reine (1979) 49 c.c.c. (2e) 257 (R.C.S.)

un agent a arrété 1l'automobiliste inculpé parce qu'il

croyait que ce dernier conduisait avec des facultés
affaiblies et il a exigé qgu'il donne un échantillon
d'haleine dans un'éppareil qui se trouvait au bord de la
route. Chromiak a refusé de donner l'échahﬁillon hors de la
présence de son avocat. Une accusation a été portée contre

lui & la suite de son refus.

Au cours de son procés, il a prétendu que 1l'agent avait

enfreint le sous-alinéa 2c)(ii) de la Déclaration canadienne

des droits, qui accorde a toute personne détenue le droit de
retenir un avocat et de le constituer sans délai. Selon
"lui, ce droit fournit 1'"excuse raisonnable" qui constitue
un moyen de défense statutaire contre 1'accusation: prévue

par le paragraphe 234.1(2) du Code criminel.

La Cour supréme du Canada a décidé que Chromiak n'avait pas
été "détenu" et que le fait que 1'on ait refusé d'accéder & -
'sa demande ne lui fournissait pas 1'excuse raisonnable

envisagée par la loi.

Le juge Ritchie a déclaré que la détention suppose "une

certaine forme de contrainte". Il a cité d'autres

dispositions de la Déclaration des droits et du Code




criminel ou le verbe "détenir" signifie clairement "détenir

en vertu de l'application réguliére de la loi" et "les mots

'to detain' sont constamment employés en rapport avec une

véritable contrainte physique."

Il a souscrit aux observations suivantes faites par le juge

Pigeon dans l1'arré&t Brownridge:

".oo celui de qui l'on a exigé qu'il
suive un agent de la paix pour qu'un
test de 1l'haleine. soit effectué [n'a pas
été détenul. Il se peut fort bien que
le test soit négatif, et en pareil cas,
1l serait bien erroné de dire que cette
personne a été arrétée ou détenue, puis
libérée. "Détenu" signifie gardé..."

.Dans R. v. Dedman (1981) 59 C.C. C. (2€) 97 (C.A. de

1! Ontarlo) 1'automobiliste accusé avait été arrété au cours

d'une vérification routiniére (c.-a.-d. qu'aucun motif
préalable ne permettait de croire qu'il pouvait avoir les

- facultés affaiblies.) Vu que son haleine sentait l'alcool,
on lui a demandé de ‘fournir un échantillon. Il a refusé et
une accusation a été portée contre lui. Dedman a d'abord
été acquitﬁé pour le motif que l'agent n'avait pas le
pouvoir de l'arréter. La Cour d'appel a accueilli- 1'appel
pour le motif que l'accusé avait volontairement obéi a |
l'ordre de l'agent qui lui faisait signe d'arréter, et qu'il

n'avait pas été& détenu illégalement.

Dans les motifs de cette deClSlon, le juge Martin a déclaré:

(Traduction)
LN Z’agent de police n'a pas le
pouvoir de détenir une personne pour
L'interroger ou pour effectuer son
enquéte. Nul ne peut exercer une
contrainte physique sur un autre

- personne autrement que . d'une maniére
conforme‘& la loi, et ce principe
8 applzque autant aux agents de police
qu'aux autres personnes. L'agent de
police peut s'adresser 4 une personne
dans un endroit public pour lui poser

- dee questions, mais ei cette personne
refuse de répondre, l'agent doit lui
permettre de poursuivre son chemin, sgauf
si, évidemment, l'agent l'arréte pour
une infraction préciee ou-l'arréte en
vertu de l'article 450 du Code e'il a
des motife raisonnables et probables de
eroire que la personne en cause a commisg
ou est sur le point de commetre un
actecriminel..."
(Page 109 - soulignés de l'auteur).



Il faut toutefois souligner qu'une "détention" légale ne

découle pas nécessairement d'une "arrestation". Les droits

prévus par l'article 10 s'appliquent en matiére civile et
criminelle, de sorte qu'une personne détenue dans un hdpital
psychiatrique en vertu d'une loi provinciale peut se

prévaloir de ces droits, bien qu'elle n'ait pas été arrétée.

Dans un article trés intéressant "(The role of the Accused
in the Criminal Process", décembre 198l), Ed Ratushny a
donné des exemples qui illustrent comment les droits prévus
parl'article 10 sont limités par le fait que la personne qui
veut s'en prévaloir doit d'abord avoir été arrétée ou
détenue. "Supposons", dit-il, "qu'un suspect se présente
volontairement & un interrogatoire et qu{il‘demande a
plusieurs reprises qu'on lui laisse appeler son avocat. On
refuse mais rien ne permet de croire qu'on l'empécherait de
partir. Je prétends que, & premiére vue, l'article 10

n'aurait pas d'application".

Si une déposition était prise en pareilles circbnstances et
qu'elle devait étre déposée en preuve devant le tribunal, '
1l'accusé devrait faire face a certains arréts par éxemple
R. v. Emele (1940) 74 C.C.C. 76 & la page 81 (C.A. de la
Sask.), qui dispose ques: ‘ |

(Traduction) ,

"[la question que le juge de premiére
instance doit trancher] n'est pae de
savoir ce qui serait arrivé si L'intimé
avait pu voir son avocat, maie plutdt
celle de eavoir si les déclarations qui
lui sont imputées ont été faitee
volontairement. Le refue oppoeé a sa
demande ne conetitue ... que L'une des.
eirconstances a prendre en considération
dane la détermination de cette
question." :
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ALINEA 10a) ~ DROIT D'ETRE INFORME DANS LES PLUS BREFS
DELAIS DES MOTIFS DE L'ARRESTATION OU DE
LA DETENTION

Le droit d'&tre inform& promptement des motifs de
son arrestation ou de sa détention remonte aux origines de
la common law. - B

Dans Christie v. Leachinsky [1947]) A.C. 573, il a &té& dé&cidé
que le fait, pour un agent de police, d'oublier ou de

né€gliger d'informer une personne des motifs de son
arrestation le rend passible de poursuites pour
séquestration illé&gale.. L'agent de police n'est cependant
pas tenu d'informer la personne qu'il arréte des motifs de
l'arrestation lorsque cette personne doit, d'aprés les _
circonstances, connaitre la nature gé&nérale de l‘infraction
ou lorsqu'elle empéche l'agent de la lui faire connaltre,
par exemple, en l'attaquant ou en prenant la fuite._ I1
n'est pas né€cessaire d'employer un vocabulaire spécialiség,
pourvu que l'essentiel des motifs de lfarréstation soit.
communiqué 3 1'int&ressé&. | -

Le droit mentionn& & 1'alinéa 10a) a égaiement &te tiré de
la D&claration des droits. Dans Mitchell c. La Reine (1975)
24 C.C.C. (2€) 241, la Cour supréme du Canada a dé&cidé& que-
les exigences du sous-alinéa 23)(i)vdé la D&claration
avaient &t& respect&es par le fait qu'il a &t& dit &
l'appelant que sa libé&ration conditionnelle &tait suspendue,

sans que les motifs de cette suspension lui soient donnés.

Le paragraphe 29(2) du Code criminel dit ce qui suit:

(2) Quiconque arréte une personmne avec
ou sans mandat est tenu de dommer & -
cette personne, 81 la chose est
possible, avis :

a) de l'acte judiciaire ou du mandat
aux termes duquel il opere
l'arrestation, ou .

b) du motif de l'arrestation




Dans l'affaire Gamracy c. La Reine [1974] R.C.S. 640, la
Cour a décidé que ces conditions ne sont pas cumulatives, de

sorte que, par exemple, si une personne est arrétée en vertu
d'un mandat que 1l'agent de police n'a pas en sa possession
au moment de l'arrestation, l'agent s'acquitte adéquatement
de ses obligations en affirmant simplement & la personne

qu'il arréte qu'un mandat d'arrestation a &t& lancé contre
elle.

Le paragraphe 29(3) du Code criminel dispose ce qui suit:

"(3) L'omission de se conformer au
paragraphe...(2) ne prive pas, ,
d'elle-méme, une personne qui exécute un .
acte gudiciaire ou un mandat, ou une
personne qui opére une arrestation de la

protection contre la reesponsabilité
eriminelle.”

(soulignés de 1'auteur)

Il semble -donc qu'une accusation portée en vertu des
articles 115 ou 117 du Code criminel (dé&sobé&issance & une

loi et prévarication des fonctionnaires dans l'ex&cution

d'actes judicilaires) ne pourrait étre fond&e uniquement sur
le paragraphe 29(2). Est-il possible de recourir & l'aliné&a

10a) et l'article 24 de la Charte pour contourner cet
obstacle?

Si l'article 1 de la Charte avait permis que d'autres lois

prescrivent des "limites...raisonnables" & l'exercice des

droits (et non seulement aux droits eux-mémes), et si le
paragraphe 29(3) du Code criminel &tait interpré&t& comme
pré&voyant des limites raisonnables "dont la justification

puiése se démontrer dans le cadre d'une société libre et
démocratique”, les policiers ne s'exposeralent pas i des

poursuites criminelles dans de tels cas, mais ils seraient
néanmoins susceptibles de poursuites civiles. Cependant,
l'article 1 de la Charte prévoit uniquement que les droits
et les liberté&s peuvent étre restreints, mais ne prévoit
rien en ce qui concerne les limites & 1'exercice de ces
droits et libertés. Par conséquent, un tribunal pourrait
peut-étre condamner un policier pour une infraction aux
articles 115 ou ll7 du Code criminel, nonobstant 1l'article
29(3). (Voir l'article 24 de la Charte).
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ALINEAS 10 b) et 11d) — DROIT A UN AVOCAT

Le droit d'avoir recours sans d€lai & l'assistance d'un
avocat, en cas d'arrestation ou de dé&tention, est tiré& du

sous—alin&a 2c)(ii) de la D&claration des droits.

Dans R. v. Ballegeer [1969] 3 C.C.C. 353 (C.A. du Man.), la
Cour a dit que ce droit fait &galement partie de la common
law. ' ’

La Charte va cepeﬁdant plus loin que>1é.droit actuel
puisqu'elle ‘ajoute le droit d'étre informé du droit d‘avoit
recours a-i'as$istan¢e d'un avocat. D'aprés certaines
décisions antérieures, les policiers n'é€taient pas tenus
d'informer les pr&venus de ce droit. (R. v Piper (1965) 51
D.L.R. (2€) 534 (C.A. du Man.); Re Vinarao (1968) 66
D.L.R. (2€) 736 (C.A. de la C.-B.))

Cette information doit,étre donnée "en cas d'arrestation ou
de d&tention" (c'est-i-dire au moment ol est effectude
l‘arrestation ou la détention) pour que la personne qui en
est 1'objet puisse exercer efficacement son droit "d'avoir
recours sans d&lai & l'assistance d'un avocat".

Cependant, 1'article"1.de la Charte prévoit que des "limites
.o raiéonnables"‘peuvent &tre impdsées aux droits prévus
par l'alin&a 10b) uniquement’“par une ré&gle de droit" et
‘"dont la justificatioh puisse se démontrer dans le cadre

d'une société libre et démocfatique.“‘ L'affaire Levitz v.

Ryan (1971) 5 C.C.C. (2e) 417 (Courrdes petites créances de
1l'Ontario - C.C.J.) illustre peut—&tre 1l'une de ces .
limites. Les policiers ont refusé'de permettre & des
personnes dont les locaux faisaient l'objet d'une
pefquisition_en,vertu d'un mandat de demander 1'assistance
d'un avocat. Dané une éction civile intent&e contre la
police, par la suite, la cour a statué qu'il n'y avait pas
eu infraétién aux termes du sous-alin&a 2c¢)(ii) de la ‘
‘D&claration canadienne. Elle a déclaré:




(traduction)

".oo la détention, au sens de contrainte
physique, et de l'imposeibilité de -
communiquer avec qui que ce soit a
l'extérieur dlun local est un complément
necéseaire de ...la perquisition. ...
L'impossibilité de communiquer avec un
avoeat pendant les vingt minutes qu'a
duré la perquisition ne peut Etre
interprétée...comme conetituant une
entrave dépassant les limites de ce qui
est raisonnable et nécessaire." ‘

La Charte ne garantit que le droit de recourir &
l'assistance d'un avocat, et non le droit de recevoir
automatiquement les services d'un avocat. (Voir: Re Ewing
and Kearney and The Queen (1974) 18 C.C.C. (2€) 356 (C.A. de
la C.-B.); R. v. Littlejohn and Tirabasso (1978) 41 C.C.C.

(2€) 161 (C.A. de l'Ont.)). Il y a lieu de comparer ce
droit avec celul qui est accordé par le sixiéme amendement

de la Constitution des fitats-Unis, soit le droit

(traduction) "& 1l'assistance d'un avocat" pour la défense.
Cette disposition a été interprétée comme établissant le
droit a l'aide juridique. Il existe toutefois au Canada des
programmes d'aide.juridique'assez complets, et les tribunaux
ont le pouvoir de commettre d'office des avocats aux accusés
qui n'ont pas les moyens nécessaires (Voir: Re White and The
Queen (1977) 32 C.C.C. (2e) 478 (Alta. S.C.T.D.) |

Les violations du sous-alinéa 2c)(ii) de la Déclaration des

droits ont abouti & des résultats variés.

Dans R. v. Gray (1962) 132 C.C.C. 337 (B.C.P.J.C.) un

automobiliste soupconné d'avoir conduit avec les facultés
G

affaiblies a été amené de force au poste de police et n'a
pu appeler un avocat avant qu'un médecin ne 1l'examine pour
établir s'il avait les facultés affaiblies. Le prévenu
s'est soumis volontairement a 1'examen et lorsque le médecin
eut confirmé les soupgons de l'agent de police, une
accusation a été portée contre lui. Il a été par la suite
acquitté pour le motif qu'il avait été porté atteinte A son
droit de préparer une défense adéquate, car s'il avait pu
appeler son avocat sans délai, et si celui-ci avait demandé
& un autre médecin de 1l'examiner, son état aurait pu é&tre
expliqué autrement (1lésion cérébrale ou empoisonnement, par
exemple.) '




Dans R. v. Ballegeer, précitée, l'accusé a été reconnu
coupable aprés avoir admis sa culpabilité, mais en appel il
a

1. _prouvé\qu'il avait fait une déclaration

aprés qu'on lui eut "fermement et

délibérément" refusé le droit de

demander l'assistance d'un avocat;

2. affirmé qu'on lui avait arraché 1'aveu;:

3. établi que les faits écartaient sa
culpabilité;

4. dit qu'il s'était cru obligé de plaider

coupable parce qu'il avait signé une

déclaration & cet effet.
La Cour d'appel du Manitoba a annulé la déclaration de
culpabilité pour le motif que l'accusé avait été privé des

services de son avocat.

Dans Brownridge c. La Reine (1972) 7 C.C.C. (2e) 417,
l'accusé a été arrété pour conduite avec facultés

affaiblies, et a ensuite refusé de donner un échantillon
d'haleine parce que les policiers lui ont refuéé le droit de
consulter un avocat. La Cour supréme du Canada a décidé que
‘la violation de son droit de recourir & 1l'assistance d'un

avocat lui donnait une "excuse raisonnable", et qu'il

n'avait donc pas enfreint ce qui est devenu le paragraphe
235(2) du Code criminel.

Il y a cependant de nombreux cas‘oﬁ le refus de permettre au
prévenu de consulter un avocat n'a pas abouti au rejet

d'éléments de preuve ou a un acquittement.

On en trouve un exemple dans R. v. Chow, Tai and Limerick
(1978) 43 c.Cc.C. (2e) 215 (C.A. de la C.-B.). La prévenue

a été arrétée a3 son domicile et a demandé & ses parents

d'appeler un avocat avant d'étre conduite au poste de
police. L'avocat a tenté 3 plusieurs reprises de la voir,
mais on lui a répondu que c¢'était impossible avant la fin de -




1'enquéte. La déposition de la prévenue a été prise huit
heures apréé‘soh arrestation. Elle a dit qu'elle ne voulait
pas parler sans son avocat. Les policiers lui ont dit
qu'elle n'édtait pas obligée de répondre et qu'eile avait le
droit de voir un avocat mais 1'interrogatoire a continué et
la prévenue 3 répondu aux questions. Sa déposition a été
admise en preuve. La cour a décidé que, en supposant que le
droit de 1l'accusé de consulter un avocat avait été violé,
que cet é&lément est seulement l'un des facteurs a prendre en
considération pour déterminer si la déposition a été faite

volontairement, et que c'est cette caractéristique qui en

déterminé 1'admissibilité. (Voir aussi: R. v. Emele (1940)
74 C.C.C. 76 & la p. 81 (C.A. de la Sask.); R. v. Letendre
(1975) 25 c.c.C. (2€) 180 (C.A. du Man.); R. v. Whynott

(1975) 27 Cc.C.C. (2e) 321 (C.S. de la N.-£., Div. d'appel);

et R. v. Dinardo (1981) 0l C.C.C. (28) 52 (C.C. de
1'Ont.)).

Dans Hogan c¢. R. (1974) 18 C.C.C. (2e) (C.S.C.) on a

demandé 3 l'accusé de fournir un échantillon d'haleine, et

on lui a refusé le droit de consulter un avocat.
L'échantillon qu'il a fourni indiquait un degré d'alcoolémie
supérieur 3 .08. La Cour supréme a déclaré que

l'accusé aurait pu refuser de donner un échantillon parce
qu'on lui avait refusé le droit d'appeler un avocat mais que
la preuve constituée par cet échantillon n'en était pas

moins admissible. (Voir également: R. v. Wray [1971]
R.C.S. 272).

A 1'heure actuelle, l'article 24 de la Charte permet au
tribunal de rejeﬁer des éléments de preuve obtenus en
violation du droit & l'assistance d'un avocat, s'il est
établi que leur admission est susceptible de faire

"déconsidérer 1'administration de la justice". Si le refus

du droit a 1l'assistance d'un avocat équivalait a 1la
"conduite qui choque la collectivité" mentionnée par le juge
Lamer dans R. c¢. Rothman (1981) 59 C.C.C. (2€) 30 d& la p. 74

(R.C.S.), les éléments de preuve obtenus par suite de cette
violation seraient inadmissibles.




Plusieurs affaires relatives & l'ivressométre portent sur la
question de savoir si un accusé a été privé du droit a
l'aséistance d'un avocat (disposant ainsi d'une excuse
raisonnable pour refuser de donner 1l'échantillon) dans les
cas ol l'accusé n'a pu atteindre son avocat ou dans les cas
ol il a pu lui parler au téléphone sans que la police
aécepte d'attendre 1l'arrivée de l'avocat. Dans R. v. Drouin
(1972) 10 c.c.C. (2%) 18 (C.S. de 1'I.P.K.) et R. V.
McDonald (1974) 22 C.C.C. (2) 350 (C.S. de la N.E. Div.

d'appel), la Cour a décidé que lorsque l'accusé a la

possibilité, a plusieurs reprises, de communiquer avec un
avocat et que ses tentatives échouent, le droit que lui
accorde le sous~alinéa‘23)(ii) de la Charte des droits est
respecté. Dans R. v. Loutit (1974) 21 C.C.C. (2%) 84, 1la
Cour d'appel du Manitoba a dit, en obiter dictum, que si 1la

police refusait & un détenu le droit de faire plus d'une
tentative pour rejoindre un avocat, il y aurait violation de
son droit. Le juge en chef Laskin, dans Brownridge c. La

Reine [1972] R.C.S. 926 et la Cour supréme de la

Nouvelle-fcosse (Division d'appel) dans R. v. Bond (1973) 14

C.C.C. (2©) 497, ont déclaré que lorsque l'accusé a rejoint
son avocat au téléphone, il n'a pas le droit d‘exiger que
l'on attende l'arrivée de 1l'avocat pour prendre

1'échantillon d'haleine.

Lfaccusé doit pouvoir parler avec son avocat en privé.

(R. v. Balkan (1973) 13 C.C.C. (2©) 482 (C.S. de l'Alberta,
Division d'appel)), mais les policiers peuvent les observer
(R. v. Walkington (1974) 17 C.C.C. (2®) 553 (C.A. de 1la
Sask.)). Dans R. v. Doherty (1974) 18 C.C.C. (2€) 487 (C.C.

N.-£.) cependant l'accusé a é&té finalement acquitté parce

que, méme si les policiers s'étaient tenus suffisamment loin
et méme s'ils n'avaient pas, en fait, entendu la ,
conversation entre 1'accusé et son avocat, ils étaient tout
de méme assez prés pour que l'accusé pense qu'ils pouvaient’
les entendre. Dans Re Faid et La Reine (1978) 44 C.C.C.
(28) 62 (C.S. de l'Alberta, Div. de 7€ instance), il a été

décidé que lorsqu'un avocat s'entretient avec son client

dans une institution pénitentiaire, il ne doit y avoir entre

eux aucun obstacle matériel. Dans Solosky c. La Reine




(1979) 50 c.C.C. (2e) 495, la Cour supréme du Canada a
décidé que le droit de recourir d un avocat n'est pas
incompatible avec le droit qu'ont les autorités
pénitentiaires de vérifier le courrier échangé entre un
détenu et son avocat pour des raisons de sécurité, etc. mais
les réglements qui permettent ces vérifications doivent

étre interprétés de fagon a nuire le moins possible pour
protéger le caractére confidentiel des communications entre

un avocat et son client.

Dans R. v. Settee (1974) 22 C.C.C. (2e) 193 (C.A. de la
Sask.) et dans R. v. Dinardo (1981) 61 C.C.C. (2) 52 (c.cC.

de 1'Ont.), il a été prétendu que lorsqu'un avocat dit aux
policiers de ne pas interroger 1l'accusé hors de sa présence
et qu'ils n'accédent pas 3 sa demande, il y a violation de

l'alinéa 2¢)(ii) de la Déclaration des droits. Dans Settee,

la Cour a décidé que cet argument n'avait aucun fondement.
Dans Dinardo, la Cour a suivi la décision du Juge Martland
dans Rothman c¢. La Reine (1981) 59 C.C.C. (2e) 30 (R.C.S.),

aux termes de laquelle le seul facteur & considérer est le

caractére volontaire de la déposition de l'accusé. Aux
termes de la Charte, le facteur déterminant sera de savoir
si 1'admission des é&léments de preuve en question est

susceptible de faire déconsidérer 1l"administration de la

justice.

La Charte ne mentionne pas expressément le droit d'une

personne d'étre représentée par son avocat a son proceés,

mais cela se déduit logiquement du droit d'avoir un procés
équitable (alinéa 11d) et au droit de n'étre pas privé de
liberté, etc. si ce n'est en conformité avec les principes
de justice fondamentale (article 7).

Dans R. v. Johnson (1973) 11 C.C.C. (2€) 101 (C.A. de la

C.~B.) l'accusé avait renvoyé son avocat immédiatement avant

le procés en raison d'une divergence de vue fondamentale sur
le conduite du procés. Le juge de premiére instance a
refusé d'ajourner le procés pour permettre a 1'accusé de
trouver un autre avocat. Cette décision a é&té interprétée
comme un déni de justice naturelle et une atteinte au droit

de présenter une défense pleine et entiére.




Dans R. v. Butler (1973) 11 C.C.C. (2e) 381 (C.A. de 1'Ont.)

l'accusé n'a disposé que de 1'assistance de 1l'avocat qui

était de service pour enregistrer en plaidoyer de
culpabilité, et non des services de l'avocat de son choix.

La cour a ordonné un nouveau procés.

Dans R. v. Littlejohn and Tirabasso, précitée, 1l'avocat de

l'accusé s'est retiré dqu dossier avant le procés, lorsque
les honoraires qui 1lui avaient é&té versés se sont trouvés
épuisés.  L'aide juridique a été refusée a l'accusé et il a
donc assuré sa propre défense. La Cour a pris grand soin
de 1'informer de son droit de citer des témoins, etc. La
Cour d'appel a jugé que l'accusé avait eu un procés
égquitable.

Lorsqu'une personne est accusée d'une infraction
disciplinaire d'ordre interne, a-t-elle droit 3 l'assistance
d'un avocat a 1'audience? Dans Re McLeod and Maksymowich

(1973) 12 c.C.C. (2€) 353 (C.T. des T.N.-O.) une audience

disciplinaire a eu lieu en prison sans que 1l'accusé ait eu

la possibilité de retenir les services d'un avocat. On a
invoqué la Déclaration des droits. Le juge Morrow a dit (&
la p. 364):

(traduction)

"J'estime qu'il importe de reconnaitre
le droit de se faire representer (par un
avocat, en L'oceurrence) lorsqu'une
pergonne risque de subir des pertes
matérielles conszderables ou de perdre
ea Zzberte ou qu'elle risque qu'il soit
porté atteinte a sa réputation. Mais Jje
‘ne peux admettre... que ce droit soit
étendu ... auwx simples cas de dzsczplzne
interne d'une znstttutzon o L'accusé
avait @te envoye en détention a la suite

d'un procés pour lequel zZ a bénéfieig
des services d'un avocat.”

(Voir aussi Re Armstrong and Whitehead (1973) 11 C.C.C. (2¢€)
327 (C.A. de 1'Ont.). Le juge Morrow a ajouté que:

(traduction)
"Le droit de retenir les services d'un
avoeat (dans la Déelaration) est

qualifié par les termes 'arrestation ou
détention'".

et a décidé que le prisonnier n'avait pas é&té arrété et

~n'était pas détenu sous le chef d'accusation, bien qu'il ait
-été détenu pour d'autres raisons.




Cependant, a 1l'alinéa 11d), le droit & un procés équitable

n'est pas qualifé par les termes "arrestation ou détention",

et .le point essentiel qui devra étre déterminé dans le
contexte de la Charte sera de savoir si le droit de
bénéficier de l'assistance d'un avocat peut é&tre restreint,
dans des limites raisonnables, de fagon a exclure ces

circonstances. (Voir l'article 1 de la Charte).

Dans Re Walsh and Jordan (1961) 132 C.C.C. 1 (Haute Cour de
1'Ont.) un agent de la G.R.C a été accusé d'une infraction

disciplinaire, et s'était fait représenter par un autre
agent de la Gendarmerie, comme le prévoit l'article 34 de

la Loi sur la Gendarmerie royale du Canada. Les réglements

ne donnaient pas aux agents le droit d'é&tre représentés par

un avocat. L'accusé a tenté d'obtenir un bref de certiorari

pour faire annuler la déclaration de culpabilité pour Lle
motif qu'on lui avait refusé 1l'assistance d'un avocat. La
Cour a déclaré:

(traduction) _

".oile requérant n'a pae été arrété ni
détenu au procée, et par coneéquent,
l'alinéa 2¢)(ii) [de la Déclaration des
droite] ne e'applique pas. J'estime
également que 1l'impoeeibilité dane
laquelle se trouve un agent de la

G.R.C. de ee faire réprésenter par un
avocat dans dee affaires de cette nature
ne conetitue pae une violation de
[l'alinéa 2e), qui viee le droit & une
audition impartialel. Je n'ai done pae
a décider si le terme "avocat" &
l'alinéa e)(ii) déeigne une personne
exergant Lla profession d'avocat, maie <l
me eemble que les agente de la G.R.C.,
faisant partie d'un organieme qui a dee
reéglee de dieeiplinee particulieree et
des droite qui ont été limités par le
Parlement en ce qui concerne la
poegibilité de faire représenter un
agent par un avocat..., le mot "avoecat"
dane la Déclaration dee droite doit
avoir, a l'égard des agente de la
GeR.C., le sens qui lui est domné au

paragraphe 34(3) de la Loi sur la
GeRC."

Dans une affaire plus récente, Re Husted and Ridley c. La

Reine (1981) 58 C.C.C. (2e) 156 (C.F. Div. de 7€ instance)
la Cour a cependant déclaré ultra vires l'article des

réglements de la G.R.C. qui interdit aux agents de cet
organisme de recourir aux services d'un avocat lorsqu'ils
sont accusés d'infractions graves commises dans 1'exercice
de leurs fonctions. Ce réglement outrepasse les pouvoirs

que la loi a accordés au gouverneur en conseil. Il est donc




possible de prendre un recours extraordinaire lorsqu'un
agent de la G.R.C. est privé du droit de recourir &
l'assistance d'un avocat.

Dans Re Bachinsky, et al. and Sawyer (1973) 14 C.C.C. (2°)
401 (C.S8. de 1'Alb., Div. de 1Y€ instance) des agents de la

police municipale accusés d'une infraction au code de
discipline n'ont pas eu droit 3 l'assistance d'un avocat,
puisque celui-ci ne donnait aux agents que le droit d'étre
représentés par un autre agent. Le recours a été accordé.
Bien que les accusés n'aient pas été arrétés ou détenus, et

que la Déclaration canadienne des droits ne s'applique pas

aux matidres relevant de la compétence législative des
provinces (contrairement & la Charte), ils avaient droit &
l'assistance d'un avocat en vertu des principes généraux,
car le déni de justice naturelle ouvre la porte aux recours

extraordinaires.

Dans le cas ou l'alinéa 10a) de la Charte s'applique, nous
croyons que le prévenu a le droit d'étre assisté par un

avocat, car la version frangaise emploie précisément ce
terme "avocat". '

La situation des militaires a été résumée comme suit dans
des notes sur la Charte:

En résumé, dans les procés sommaires
tenus en conformité avec le code de
discipline militaire, l'accusé n'est
pas autorisé 3 recourir aux services
d'un avocat proprement dit, mais le
réglement prévoit l'assistance d'un
officier, (qui peut par ailleurs avoir
une formation juridique). Dans le cas
d'une cour martiale, cependant, l'accusé
regoit gratuitement les services d'un
avocat militaire ou bien peut retenir a
ses frais les services d'un avocat
privé.

Si, de prime abord, les articles 10 et 11 de la Charte
semblent permettre aux avocats de représenter les soldats
agx procés sommaires; il est peut-&tre possible de soutenir
que le code de discipline militaire impose une limite

raisonnable aux termes de l'article 1 de la Charte. Voir

McKay c. The Queen (1980) 54 C.C.C. (2°%) 129 (R.C.S.) en ce

qui concerne la nécessité de prévoir des ré&gles spéciales

pour les militaires.
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Le droit & un procés équitable prévu par l'alinéa 11d) peut
sans doute &tre revendiqué par des personnes assujetties a
un code de discipline professionnelle, par exemple, les
médecins, les dentistes; les avocats, etc., comme fondement
du droit aux services d'un avocat, si la condition

préalable, i.e. l'inculpation, est remplie.

La Charte ne mentionne pas l'un des droits visés par la
Déclaration des droits. A 1l'alinéa 2§)} la Déclaration

prévoit que "...nulle loi du Canada ne doit s'interpréter ni

s'appliquer comme...autorisant une cour, un tribunal, une

. . . ] . » 8
commission, un office, un conseil ou une autre autorité a

contraindre une personne a témoigner si on lui refuse ‘le

secours d'un avocat..." "Il y lieu de signaler que la

Déclaration des droits restera en vigueur aprés 1'adoption

de la Charte. Dans R. v. Bechard (1975) 24 C.Cc.C. (2e) 177
(P.C.) on dit de l1l'alinéa 24) qu'il: '

(traduction)~ _

"...n'accorde pas & un témoin dans une
affaire ceriminelle le droit absolu de se
faire représenter par un avocat au
proces, mais lui garantit plutdt qu'il
pourra consulter un avocat avant de
témoigner. Le pouvoir discrétionnaire
qu'a le juge de premiére instance de
permettre au témoin de se faire
représenter par un avocat ne devrait
gtre exercé que dans les cas ou,

compte tenu de toutes les circonstances,
le témoin risque & ce point d'étre lésé
en raitson de son incapacité & se
défendre, que la justice exige qu'il
s0i1t représenté.”

(Voir aussi Vapour Canada Ltd. c. Macdonald et autres (1971)
22 D.L.R. (2e) 607 (C.F. Div de 1lre jinstance)).

I1 y a également lieu de souligner que les termes "cour,

tribunal, commission, office, conseil ou autre autorité"

ne comprennent pas les agents de la paix, de sorte que le
droit & l'assistance d'un avocat prévu & 1l'alinéa 2d) ne
s'applique pas aux interrogatoires d'agents de police. (Voir
R. c. Curr 1972, R.C.S. 889).

L'ouvrage de Walter Tarnapolsky intitulé The Canadian Bill
of Rights, deuxiéme édition, contient aux pages 252 et 253
un exposé intéressant sur les recours disponsibles en cas de
violation du droit & 1'assistance d'un avocat.
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ALINEA 10 (c) - HABEAS CORPUS

EFFET DE L'ALINEA 10 c) DE IA

CHARTE DES DROITS ET LIBERTES  SUR LES
LOIS ET LES PROCEDURES ACTUELLES ET

FUTURES DU GOUVERNEMENT FEDERAL

L'article 10 de la Charte des droits pré&voit ce qui suit:

art., 10 Chacun a le droit, en cas d'arrestation ou de

d&tention:

(c) : de faire contréler, par habeas corpus, la
18galité de sa détention et d'obtenir, le cas

&chéant, sa libé&ration.

Seize articles des Statuts réVisés du Canada traitent de

l'habeas corpus. Dans la plupart des cas,

ils en confirment

l'existence et clarifient les procédures applicables. voir

notamment:

Déclaration canadienne des droits

Code criminel

Lol sur la Cour fé&dérale

Lol sur l'extradition

- Lol sur les criminels fugitifs

Loi sur la Cour Supréme

Loi canadienne sur la tempé&rance

art.

art.
art.

par.

par.

par.

~art.

art.
art.
art.
art.
art,
art.
art.

2

“al. 438(2)c)

708
716
719(3)
17(5)
9(2)
19

23

28

13
15
40
69
148

X 1l'heure actuelle, l'habeas corpus n'est limité& que par un
seul article, l'article 459.1 du Code criminel, qui prévoit

ce qui suit:




Pas de demande par voie d'habeas corpus.

459,1 1I1 ne peut étre fait aucune
demande par voie d'habeas corpus aux
fins d'obtenir que soit rendue une
ordonnance, en vertu de la présente
Partie, de la Partie XVIII ou de la
Partie XXIV, relative & la mise en
liberté provisoire ni aux fins de
réviser ou modifier une décigion rendue
sous leur régime et relative 38 la mise

-~

en liberté provisoire ou 3 la détention.

I1 est prévu d'abroger cette disposition par la prochaine
loi modifiant le droit criminel, car elle entre en conflit
avec la Déclaration canadienne des droits et est également

incompatible avec la Charte des droits.

La majorité des juges (2:1) de la Cour d'appel de la

Colombie-Britannique a statué, dans l'arrét Mitchell, qu'un

prévenu peut se prévaloir de l'habeas corpus lorsgue soOn

gardien ne se conforme pas d l'article 459 et que l'article
459.1 entre directement en conflit avec le sous-~alinéa
2c)(iii) de la Déclaration canadienne des droits, S.R.C.

1970, Appendice III, dont voici le passage pertinent:

"2, ...nulle loi du Canada ne doit _
s'interpréter ni s'appliguer comme...
(¢) privant une personne arrétée ou
détenue '
(iii) du recours par voie d'habeas
corpus pour qu'il soit jugé de la
validité de sa détention et que sa
lib&ération soit ordonée si la
détention n'est pas légale;"

[Ex parte Mitchell 23 C.C.C., (2e) 473, (1975), 5 w.w.R. 178,
59 D.L.R. (3®) 425 (sub. nom R. v. Mitchell) (C.A.C.-B.).
Cette décision a ét€é suivie par la Cour supréme de l'Alberta
dans R. v. McDiarmid (1975)7].

L'article 459.1 remonte a la Loi sur lé réforme du
cautionnement, chapitre 2 des S.R.C. de 1970. Cette

o

disposition visait &8 faire cesser la pratique de common law

-~

qui consistait & obtenir la liberté sous cautionnement par

habeas corpus lofsqu‘elle avait été refusée par un juge. Ce

recours & l'habeas corpus €tait remplacé par les procédures

d'appel et de révision compl&tes prévues par la nouvelle Loi




sur la réforme du cautionnement. La nécessité de l'article
459.1 est cependant contestable, étant donné que la pratique

en question n'avait jamais été employée au Canada, pour
faire réviser les cautionnements.

Malheureusement, certains tribunaux ont donné 3 cet article
une portée tellement large qu'ils ont refusé d'entrendre les

demandes d'habeas corpus visant a contester la légalité

d'une détention fondée sur la non observation de la Loi sur
la réforme du cautionnement (R. v. Smith (1974)).

L'affaire récente R. v. Hicks, (1982) 63 C.C.C. (2¢) 547

(C.A. de 1'Al.), illustre'comment 1'habeas corpus peut étre

employé pour obtenir une libération sous cautionnement
lorsqu'il n'existe aucun autre moyen de l'obtenir en
attendant un appel, dans un cas ou une personne est détenue
légalement, mais pendant une période de temps trop longue.

En pareil cas, une solution é&quitable peut &tre obtenue par

habeas corpus. |
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ARTICLE 11 DE LA CHARTE DES DROITS -
SENS DU TERME "INFRACTION"

Le champ d'application des droits reconnus par
l'article 11 de la Charte des droits et libertés souléve

|
certaines inquiétudes. En effet, on ne sait pas trés bien I
d quelles procédures juridiques donnent lieu 1'application

’ I

de certains droits individuels, par exemple:

i) art. llc) - ne pas &tre contraint de témoigner
contre soi-méme;

ii) art. 11d) - étre présumé innocent tant qu'on n'est
pas déclaré coupable, conformément a
la loi, par un tribunal indépendant et
impartial & l'issue d'un procés public
et équitable.

Les droits reconnus dans l'article 11 ne
s'appliquent qu'd un inculpé ("any person charged with an
offence"). La question qui se bose est donc de savoir ce
qu'est un "inculpé"? Nous avons donc commencé par
rechercher dans la jurisprudence la définition du terme
“infraction". Cela n'a pas donné grand résultat, trés peu
de décisions judiciaires ayant statué ld-dessus. (Note: Le
sens du terme "inculpé" est analysé dans les commentaires

relatifs au paragraphe 11b).

Lorsque le sens du terme "offence" a été analysé,

c'était toujours aux fins d'une loi donnée, le Code criminel

par exemple. Ainsi, dans l'affaire R. v. Sommerville (1963)

43 W.W.R. 87, 1la Cour d'appel de la Saskatchewan s'est

penchée sur la signification du terme "infraction" dans

l'article du Code criminel (1'actuel article 109) portant

sur la corruption des policiers. L'article 109 réprime
l'offre d'argent & un policier pour qu'il ferme les yeux sur
une "infraction" commise ou sur le point d'étre commise. La
cour a estimé que le terme "infraction", & l'article 109,
comprenait toute contravention d une loi provinciale en
vigueur comportant des conséquences pénales. Le terme
"pénales" ne fut toutefois pas défini. La Cour d'appel de
1'Ontario, dans 1'affaire R. v. Howard (1972) 3 0O.R. 119,

adopta la méme position relativement 3 l'article 128 du Code

criminél}(méfait public). Cet article dispose notamment
qu'il est criminel de faire entreprendre une enquéte d un

policier en accomplissant un acte destiné & rendre une autre



personne suspecte d'une "infraction" qu'elle n'a pas
commise. La cour a jugé que le terme "infraction"
comprenait toute violation d'une loi (fédérale, provinciale
ou autfe) comportant une sanction pénale. La violation du
code de la route provincial fut considérée comme comportant
des sanctions pénales et tombant par conséquent dans le

champ d'application de 1l'article 128 du Code criminel. L&

non plus, on ne précise pas le sens du mot "pénal".

En fait, il ne peut étre dégagé de ce genre de
jugements que peu ou pas de principes qui soient de quelque
utilité pour 1'interprétation de 1l'article 11 de la Charte.
C'est pourquoi nous envisagerons 1l'application de l'article
11 compte tenu du type de procédures judiciaires dans
lesquelles une personne peut étre impliquée, plutét que de
tenter de fournir une définition abstraite du terme
"infraction". Il s'agira donc ici de démontrer que
1'intention des rédacteurs de 1l'article 11 était que
celui-ci s'applique uniquement aux proceés portant.sur des
infractions punissables sur déclaration sommaire de
culpabilité, que ce soit en vertu de loi provinciale ou de
la loi fédérale, et, & plus forte raison, aux infractions
criminelles plus graves tombant sous le coup de la loi
fédérale. Cette prise de position est importante afin de
réfuter 1l'argument selon lequel les droits mentionnés a
l'article 11 peuvent étre invoqués devant les tribunaux

spéciaux constitués en vertu de la Loi sur les pénitenciers,

de la Loi sur la Gendarmerie royale du Canada et de la Loi

sur la défense nationale, pour connaitre des infractions

dites "disciplinaires".

INFRACTIONS DISCIPLINAIRES

I1 existe une certaine jurisprudence concernant
les droits d'un accusé qui comparait devant un tribunal
administratif pour des infractions disciplinaires. Dés
1955, la Cour supréme du Canada a eu & se prononcer sur la
nature des tribunaux disciplinaires constitués en vertu de

la Loi sur la Gendarmerie royale du Canada et a décider si

ceux—-ci pouvaient étre contrb8lés par les tribunaux

judiciaires au moyen de brefs de prérogative. Bien que le




pouvoir des tribunaux de droit commun de réviser les
procédures d'un tribunal administratif soit nettement
différent de celui que ces mémes tribunaux exercent lors de
l'application de la Charte des droits, la décision rendue

dans ‘1'affaire Reginaet Archer c. White, (1956) 114 c.C.C.

77 est néanmoins digne d'intérét en ce qu'elle a été
prononcée sur la nature d'un tribunal disciplinaire de 1la
G.R.C.:

t

(traduction) Il ne s'agit pas & proprement parler
d'un procés mais simplement d'une enquéte & des
fins administratives; le simple fait que le
Parlement ait autorisé la perception d'amendes
ainsi que la condamnation a des peines
d'emprisonnement ne change rien a cela: les
normes de conduite des membres de la Gendarmerie
se trouvent sanctionnées. (p. 82)

La Cour supréme a insisté sur le fait que la
création de ce genre de tribunaux visait (Traduction)
"l'administration de la discipline par des hommes qui
partagent la méme vie particuliére que ceux qu'ils jugent".

Ces tribunaux sont investis de pouvoirs disciplinaires,

cette derniére expression étant interprétée comme incluant
(traduction) "a tout le moins, les sanctions prévues &
l'intérieur d'un groupe qui exerce une fonction d'intérét
public ou quasi-public, et ol la sécurité et la sauvegarde
du public exigent 1l'obéissance aux ordres ainsi que leur
bonne exécution et impose & chaque membre le devoir de
respecter certaines normes". (p.-84) ftant donné la nature
particuliére de la vie au sein d'un groupe paramilitaire tel
gque la G.R.C. et 1l'intérét primordial du maintien d'un
systéme disciplinaire efficace, la cour fut d'avis qu'il n'y
avait lieu d'intervenir, au moyen d'un bref de certiorari
par exemple, que dans des cas exceptionnels. Il n'y aurait
lieu d'exercer ce recours.que dans les cas oG le tribunal
disciplinaire a outrepassé sa compétence ou bien a prononcé
une condamnation portant sur des faits qui sont nettement

hors de sa compétence.

Dans deux jugements.récents, la Cour fédérale
examine les infractions diséiplinaires~du point de vue de
la procédure pénale et des recours administratifs qui
s'offrent 3 la personne 1ésée. (Radey et le surintendant de
la G.R.C., (1979) 47 C.C.C.A(Zd) 148; Husted et Ridley et La
Reine, (1981) 58 C.C.C. (2d4) 156.) Dans l'affaire Radey, la

Cour d'appel fédérale a rejeté l'argument selon lequel les



procédures de la Partie XXIV du Code criminel, relatives aux

déclarations sommaires de culpabilité, s'appliquent &
1'instruction des infractions disciplinaires relevant de la

Loi sur la Gendarmerie royale du Canada. La Cour a statué

gue:

Evidemment, les infractions majeures ressortissant
au service, spécifiédes dans l'article 25 de la
Loi, se rapportent & la discipline. De fagon
générale, il ne s'agit pas d'infractions
punissables en vertu du Code criminel ou d'autres
lois pénales, quoique, dans certains cas, elles
peuvent donner lieu & des poursuites en vertu du
droit pénal. (p. 150)

Par conséquent, la limite de six mois ne:

s'applique pas aux infractions disciplinaires dans le cas de
la G.R.C.

Dans l'affaire Husted et al., la Division de

premiére instance de la Cour fédérale a admis que les
impératifs d'une procédure disciplinaire rapide, a la
G.R.C., plaidaient en faveur d'audiences différentes de
celles d'un procés en bonne et due forme. Le droit de se
faire représentef par un avocat est un droit individuel
inhérent & un véritable procés, mais non pas & une audience

disciplinaire:

La common law ne reconnalt nullement le
droit absolu de se faire représenter par
un avocat d la personne d'une passible
sanction. Les tribunaux ont toujours
refusé d'intervenir dans les affaires de
discipline interne ol la représentation
par conseil est refusée, lorsque, en
raison de son objet ou de la nature de
l'infraction reprochée, 1l'audition
reléve de 1l'administration interne et
porte sur une question de discipline au
sein d'un corps spécial comme une arme
des forces armées ou une force de
police. Dans ces cas, les pouvoirs de
l'officier qui juge l'infraction sont
généralement trés limités et
susceptibles de contrSle administratif
par une autorité supérieure. En pareil
cas, la faute disciplinaire reprochée
est d'ordinaire instruite sans
formalités, sans la présence d'un
sténographe judiciaire pour la
transcription des procés-~verbaux, sans
qu'interviennent des régles de preuve
strictes et, comme un juge l'a dit,
"d'homme & homme" entre l'officier




supérieur et le présumé contrevenant.
Dans la plupart de ces cas, la coutume
bien établie veut que les questions de
discipline se réglent au sein du corps
ou de l'organisme, sans formalités et
sans intervention extérieure. Dans
d'autres cas, la Loi interdit méme
expressément de recourir & des
représentants ou avocats de

l'extérieur. Le service exige une telle
absence de formalités sans lequel le
fonctionnement quotidien du corps
considéré et le maintien de 1la
discipline interne seraient si lourds et
prendraient tellement de temps que
l'efficacité du service en souffrirait.
(pp. 159-160)

Le tribunal a précisé, cependant, que le droit de
se faire représenter par un avocat n'est pas absolument
exclu lorsqu'un agent de la G.R.C. est tenu de comparailtre

devant un tribunal disciplinaire:

En revanche, la common law reconnait que
lorsque la liberté d'une personne ou ses
moyens d'existence sont en jeu dans un
procés, celle-ci devrait avoir droit aux
services d'un avocat compétent de son
choix, & moins que le recours aux
services d'un avocat donné ne retarde ou
n'entrave indliment 1'administration de
la justice. C'est 13 un corollaire du
principe qu'un accusé a droit 3 une
défense pleine et entiére. (p. 160)

Btant donné que le jugement d'une infraction
majeure, ressortissant au service, peut aboutir & une peine
d'emprisonnement, le tribunal a conclu qu'un réglement
(adopté & des fins de "discipline, d'efficacité,
d'administration et de bon gouvernement de la gendarmerie")
interdisant le recours & un avocat était ultra vires de la
loi pertinente, du moins en ce qui concerne le jugement des

infractions majeures ressortissant au service. Bien qu'ils

ne .soient pas concluants, ces cas indiquent une tendance, de

la part des tribunaux, & ne pas considérer les procédures

administratives relatives & 1'application des régles

disciplinaires comme étant assujetties aux mémes garanties

juridiques qu'un procés en bonne et due forme. La nature

‘paramilitaire de la force policiére exige un processus

- disciplinaire efficace et simple. Ceci n'exclut pés la

possibilité d'un contrdle judiciaire de la procédure

disciplinaire, comme l1'a amplement démontré 1l'affaire



Husted et al., mais indique que les tribunaux hésiteront

davantage a intervenir dans ces procédures, méme si les
garanties juridiques inhérentes a un véritable procés n'ont

pas été respectées.

TRIBUNAUX MILITAIRES

Si 1'on admet que les procédures disciplinaires ne
doivent pas étre entravées par la panoplie des garanties
juridiques dont bénéficie 1l'accusé subissant un proces en
bonne et due forme, & plus forte raison ce principe doit-il
s'appliquer aux Forces armées canadiennes. Mais en plus des
infractions et des procédures purement disciplinaires dont
s'occupent les tribunaux militaires, ils s'occupent
également de la poursuite des militaires pour les crimes

prévus par le Code criminel et d'autres lois fédérales.

Dans ces derniers cas, il semblerait bien difficile de
refuser ces garanties juridiques aux personnes qui
comparaissent devant un tribunal militaire et, par
conséquent, d'argumenter que les droits spécifiés a
l'article 11 de la Charte des droits ne s'appliquent pas aux

tribunaux militaires.

La Cour'supréme du Canada a eu a examiner
l'allégation selon laquelle les procés militaires pour actes
criminels constituent non seulement une violation du
principe de 1'égalité devant la loi, mais en outre un déni
du droit de tout individu a étre jugé par un tribunal

indépendant et impartial, tel que cela est garanti par la

Déclaration canadienne des droits. Dans l'affaire R. c.
MacKay, (1980) 33 N.R. 1, un militaire a été poursuivi et
condamné par un tribunal militaire pour traffic de
stupéfiants. Le Jjuge Ritchie, énoncant 1'opinion
majoritaire, a statué que la décision d'une cour martiale.
n'était pas en soi viciée par un déni du droit a un procés

juste et impartial. Il affirme:

I1 faut, selon moi, faire remarquer que
le tribunal qui a jugé l'appelant a été
créé par le gouverneur en conseil (par.
154(1)) et que le président, qui a été
nommé par le ministre de la Défense
nationale, était un officier dont le
rang indique qu'il avait nombre d'années
de service et dont le poste au bureau du
juge—avocat général témoigne de sa
connaissance du droit militaire. Un
officier comme celui-la, dont les




fonctions sont reliées d'aussi prés a
l'application du droit issu de la Loi
sur la défense nationale et que sa
carriere dans l'armée a dfi rendre
familier avec les exigences de la vie
militaire, me parait, avec égards pour
les tenants d'un point de vue différent,
étre un candidat plus apte & la
présidence d'une cour martiale gu'un
avocat ou un juge qui a fait carriére
dans le droit non militaire. Absolument
rien au dossier du procés ne laisse
entendre que le président ait agi
autrement que d'une fagon indépendante
et non préjugée ou qu'il ait par
ailleurs été inapte & s'acquitter de la
tdche qu'on lui avait confiée. (pp.
11-12)

Bien que la décision n'ait pas d'incidence sur 1le
champ d'application de l'article 11 de la Charte, ajoutons
que le juge Ritchie a également statué que la création d'une

Cour martiale n'allait pas & 1'encontre du principe de

’

1'égalité.

Le juge McIntyre, qui partageait 1'opinion de la
majorité quant a& la décision & rendre sur cet appel, a donné
des motifs distincts & 1'appui de ses conclusions. En ce
qui a trait & la question du "tribunal indépendant et

impartial", 1l a formulé d'importantes observations:

Je passe au premier point soulevé par
les avocats de 1'appelant, savoir, que
les dispositions de la Loi sur la
défense nationale suivant lesquelles une
cour martiale peut juger les membres
desforces armées pour une infraction &
la Loi sur les stupéfiants,
contreviennent a la Déclaration
canadienne des droits parce qu'elles
privent le militaire de son droit & une
audition impartiale par un tribunal
indépendant et non préjugé, comme le
prévoit 1'al.(2f). Eu égard aux tenants
de l'opinion contraire, je ne peux
conclure qu'un procés en cour

martiale conformément & la Loi sur la
défense nationale, pour des infractions
criminelles qui constituent également
des infractions de droit commun, prive
l'accusé d'une audition égquitable par un
tribunal indépendant. Depuis toujours,
les officiers des forces armées ont
rempli cette fonction judiciaire au
Canada, et, selon moi, dans tous les

pays civilisés. Il s'agissait d'une
exigence d'ordre pratique et, & mon
avis, il en est toujours de méme. On

dit qu'a cause de la nature de ses liens
étroits avec la communauté militaire et




de son identification avec elle,
l'officier est inapte & remplir cette
fonction judiciaire. 'On ne peut nier
qu'un officier est jusqu'a un certain
point le représentant de la classe
militaire dont il est issu; il ne serait
pas humain si ce n'était le cas. Mais
le méme argument, en toute justice, vaut
tout autant & 1'égard des personnes
nommées a des fonctions judiciaires dans
la société civile. Nous sommes tous les
produits de nos milieux respectifs et
nous devons tous, dans l'exercice de la
fonction judiciaire, veiller & ce que
cette réalité n'entraine aucune
injustice. Je ne puis dire que les
officiers, formés aux méthodes de la vie
militaire et soucieux de préserver les
normes requises d'efficacité et de
discipline - ce qui inclut le bien-étre
de leurs hommes - sont moins aptes que
d'autres a adapter leurs attitudes de
fagon & remplir l'obligation
d'impartialité qui leur incombe dans
cette tldche. De plus, il se peut qu'‘'a
l'occasion, les problémes et besoins des
forces armées qui sont a certains égards
particuliers aux militaires, requiérent
les connaissances spéciales d'officiers
d'expérience qui, a cet égard, peuvent
étre plus aptes a remplir un rdle
judiciaire dans des tribunaux militaires
que leurs collégues civils. Il est
admis que, dans les associations
professionnelles, on peut accorder  sans
danger de larges pouvoirs disciplinaires
aux membres chevronnés. Les organes de
surveillance de la plupart des
professions, notamment le droit, la
médicine, la comptabilité, le génie
civil, sont investis de ce pouvoir. Je
ne peux pas dire que l'on ait déja
considéré que les liens étroits de ces
organes disciplinaires avec la
profession en cause et 1l'expérience dont
jouissent leurs membres au sein de la
profession, constituent un facteur
d'exclusion pour cause de partialité ou
autres causes. Il semble plutdt que
l'on ait considéré que le besoin de
connaissances spéciales et d'expérience
des questions professionnelles
justifiait la création de tribunaux
disciplinaires au sein de chaque
profession. (pp. 19-20)




A propos de 1la questioh‘de fond de savoir si un
tribunal militaire est en soi un tribunal indépendant et
impartial, sept juges de la Cour supréme se sont prononcés
par l'affirmative. Par conségquent, méme si l'article 11
s'appliquait aux cours martiales constituées en vertu de la

Loi sur la défense nationale, celles-ci seraient cependant

toujours conformes aux normes d'impartialité et
d'indépendance. Il n'est pas étonnant qu'on ait conclu que
l'article 11 de la Charte s'applique aux tribunaux
militaires lors de procés pénaux, étant donné qu'il s'agit
ici d'un véritable procés et non plus simplement d'une
question de discipline interne. Lorsque les procédures se
rapportent uniquement & des questions de disciplines, il
n'est pas nécessaire de respecter les droits individuels
comme dans un procés en bonne et due forme, et ce pour les
mémes raisons que dans le cas des procédures de ce genre

sous le régime de la Loi sur la Gendarmerie royale du

Canada.

Un jugement de la Cour sdpréme des ftat-Unis,
Middendorf v. Henry, (1976) 425 U.S. 25, abonde dans ce

sens. Dans cette affaire, la Cour supréme des ftat-Unis
devait décider si le droit de l'accusé a é&tre, aux termes du
sixiéme amendement, assisté par son avocat dans toute
poursuite pénale pouvait étre invogqué par un militaire
poursuivi en cour martiale pouf s'8&tre absenté sans
autorisation. Bien gqu'une telle infraction plit étre punie
par un mois d'emprisonnement avec travaux forcés, le
tribunal estima que le militaire n'avait pas droit & étre
assisté par un avocat au cours de la prdcédure. La vie
militaire fut considérée comme assujettie & un systéme de
discipline et de devoir rendant tout & fait inapproprié de
‘reconnaitre a l'accusé le droit de se faire assister par un
avocat devant une cour martiale. Et comme 1l'a expliqué la

cour:

(traduction) En somme, la présence d'un
avocat transformera une audience
sommaire pouvant &tre rapidement
convoquée et terminée, en une procédure
qui épuise les ressources militaires &
un point que le Congrés aura sans doute
justement estimé dépasser ce qu'exige
l'importance de la cause. Une procédure
aussi longue est un véritable fardeau
pour les forces armées, car presque tous



les participants, y compris le défendeur
et son avocat, sont des militaires qui
pourraient utiliser leur temps &
meilleur escient qu'en disputes
prolongées & propos de la discipline.
(pp. 45-46)

PENITENCIERS FEDERAUX - INFRACTIONS DISCIPLINAIRES

Certains craignent également que les procédures
utilisées dans les pénitenciers fédéraux, lorsqu'il s'agit
des infractions disciplinaires des prisonniers et des
sanctions qui leur sont imposées; soient compromises par
l'article 11 de la Charte. La Cour supréme a déja examiné
ces procédures & la lumiére des principes généraux du droit
administratif. Méme si cet examen ne s‘est pas fait au
niveau du droit constitutionnel, 1'attitude de la Cour
supréme révéle cependant une tendance a envisager la
procédure disciplinaire sous un autre angle que les
décisions judiciaires. Le juge Pigeon (dans Martineau c.
Matsqui (n° 2) (1979) 50 C.C.C. (2d) 353) a adopté 1le
raisonnement du juge Lord Denning dans l1l'affaire Fraser v.
Mudge et al., (1975) All E.R. 78, a la p. 79):

(traduction) Nous  savons tous que
lorsqu'un homme est amené devant son
chef pour une violation des régles de
discipline, que ce soit dans les forces
armées ou sur un navire en mer, la
pratique n'a jamais été d'accorder la-
représentation par avocat. Il est de
premiére importance que ces affaires
soient réglées rapidement. Si 1'on
permettait 1la représentation par avocat,
des délais considérables
s'ensuivraient. C'est aussi le cas des
infractions aux régles de discipline
carcérale. L'instruction doit aveoir
lieu rapidement. Ceux qui procédent &
l'instruction doivent, bien slir, agir
équitablement. Ils doivent informer
1'homme de 1l'accusation et lui donner
une possibilité raisonnable de faire
valoir sa défense. Mais cela peut se
faire et se fait sans que l'affaire soit
retardée par la représentation par
avocat. Je ne suis pas d'avis que nous
devrions modifier la pratique
existante. (p. 359)

Dans l'affaire Matsqui, le prisonnier soutenait
qu'il n'avait pas été représenté par un avocat, et méme
qu'il n'était pas présent a 1'audience lorsque les

témoignages concernant des infractions disciplinaires trés




graves avaient été entendus par le Conseil ‘disciplinaire des
prisonniers. Bien que la Cour supréme ait admis qu'il
n'était pas interdit dans tous les cas & un prisonnier
d'avoir recours & un bref de certiorari pour annuler un
ordre d'un Conseil disciplinaire, elle a néanmoins conclu
que les procédures de ces conseils étaient nettement
différentes des procédures d'un tribunal exergant des
pouvoirs judiciaires ou quasi judiciaires et, par
conséquent, qu'elles n'étaient pas assujetties aux régles
traditionnelles de la justice civile. Les tribunaux
disciplinaires ne sont tenus que de respecter la doctrine de

1'"équité" énoncée par la Cour dans 1l'affaire Nicholson et

Haldimand-Norfolk Regional Board. of Commissioners.of Police,
[1979] 1 R.C.S. 311. Cette doctrine n'exige pas 1la

protection procédurale de la justice civile traditionnelle.

Elle exige simplement que le prisonnier soumis & des
procédures disciplinaires soit informé de 1'accusation qui
est portée contre lui et qu'il lui soit permis d'y
répondre. Le fait qu'il s'agissait de procédures
disciplinaires internes n'exemptait pas ces procédures de
tout-contréle judiciaire, méme si les normes que le Conseil
disciplinaire devait respecter étaient moins strictes que
lors d'une procédure quasi-judiciaire. Il est intéressant
de noter que le juge Dickson se soit déclaré d'accord avec

1'attitude de la Cour supréme des ftat-Unis:

La Cour supréme des Etat-Unis, dans
Wolff v. McDonnell [(1978) 418 U.S.
539], devalit decider ce qu'exigeait
"l'application réguliére de la loi"
garantie par le Quatorziéme Amendement
de la Constitution américaine, dans le
milieu carcéral. La Cour, s'exprimant.
par 1l'intermédiaire du juge White, a
statué que lorsqu'un détenu était menacé
de perdre une réduction de peine ou
d'étre placé en isolement, il avait le
droit de recevoir un avis écrit de
1'accusation de fait, ainsi que le droit
de citer des témoins et de produire une
preuve documentaire lorsque cela ne
risquait pas de mettre indlment en péril
la sécurité de l'institution ou les
objectifs correctionnels. Cependant, il
n'y avait aucun droit constitutionnel de
confronter ou de contre-interroger les
témoins ni d'étre représenté par un
avocat. (p. 377)




L'application de la doctrine de 1'"équité" au
Conseil disciplinaire d'un pénitencier fut considérée comme
donnant la souplesse nécessalire au fonctionnement efficace

de cette institution.

si la Cour supréme continue de statuer que seule
la doctrine de 1'"équité" s'applique aux conseils
disciplinaires, on peut conclure que l'article 11d) de la
Charte ne s'appliquera pas aux procédures devant ces
conseils. Il ressort nettement de 1l'article 11d) que tous
les tribunaux visés par cet article doivent respecter les

normes minimales de la justice civile. Dans l'affaire

Matsqui (n°® 2), ces normes ont été jugées trop exigeantes
pour s'appliquer au conseil disciplinaire d'un pénitencier.
Les raisons d'appliquer uniquement la doctrine de 1'"équité"
a ces conseils n'ont rien perdu de leur pértinence. Par
conséquent, il semble improbable que la Cour supréme change
d'avis a ce sujet, compte tenu tout particuliérement de ce
que le champ d'application de 1'article 11d) n'a pas été

clairement défini par le législateur.

CONCLUSION

L'examen des affaires mentionnées dans le présent
mémoire démontre que les tribunaux seront probablement
enclins a accepter que toute une gamme de procédures
administratives ne tombent pas dans le champ d'application
de l'article 11 de la Charte des droits. Les cours ont

estimé que les tribunaux établis en vertu de la Loi sur 1la

défense nationale et de la Loi sur la Gendarmerie royale du

Canada et dont la compétence est uniquement disciplinaire ne
sont pas tenus au respect des mémes garanties juridiques que
les tribunaux judiciaires. Selon la jurisprudence actuelle,
la G.R.C. et les Forces armées ont de bonnes raisons de
vouloir préserver un systéme disciplinaire efficace et
rapide. fvidemment, dans le cas des Forces armées, il est
probable que la cour martiale soit tenue de respecter les
droits individuels garantis par l'article 11. Il est
certain que les principes énoncés au début du présent
mémoire s'appliquent & une cour martiale: l'article 11

s'applique uniquement aux procés portant sur des infractions




punissables sur déclaration sommaire de culpabilité, que ce
soit sous le régime de la loi provinciale ou sous celui de
la loi fédérale, et, a plus forte raison, aux infractions

criminelles plus graves prévues par la loi fédérale.

Enfin, l'opinion de la Cour supréme dans Matsqui (n°® 2)

améne également a conclure que les procédures du conseil
disciplinaire d'un pénitencier doivent étre soumises a des
normes plus souples que celles de la justice civile. Dans
la mesure ol la doctrine de 1'"équité" continuera de
s'imposer & ces conseils, ceux-ci ne devraient pas étre
assujettis aux normes plus exigeantes de l'article 11 de 1la
Charte.




A”m: LOWE-MARTIN
82-856




ALINEA lla) - DROIT DE CONNAITRE AVEC PRECISION
L'INFRACTION REPROCHEE

Ce droit n'est pas tiré de la D&claration des droits. Il
provient de l'article 14 du Pacte International relatif aux
droits civils et politiques.

Cet article assure que l'accusé connait l'accusation porté&e
contre lui, et qu'il ne sera pas soumis au. genre

d'enquéte générale qui &tait souvent pratiquée par la "Star
Chamber".

En fait, le droit d'étre accusé d'une infraction précise est
bien &tabli dans le Code criminel. Voir &galement Cotroni
¢c. La Commission de police du Québec et autres (1977) 38
C.C.C. (2©) 56 (R.C.S.), ol le juge Pigeon dit & la p. 63:
"o..une accusation imprécise est un vice radical...La

précigion eet nécessaire pour que l'accus¥é puisse se
défendre efficacement.”

Le droit prévu par la Charte est celui d'étre informé
"without unreasonable delay" dans la version anglaise. La
version francaise emploie la formule "sans dé&lai anormal."
Si un délai anormal est proscrit, il semble bien que la
pratique courante habituelle soit acceptable.
Actuellement, l'accusé est généralement informé de
l'accusation précise port&e contre lui lorsque le mandat
d'assignation lui est signifié&, s'il est arrété en vertu

d'un mandat, ou au moment de sa premidre comparution devant
le tribunal.

Cependant, il peut étre nécessaire d'informer plus tét
l'accusé de 1l'accusation port&e contre lui, par exemple,
lorsqu'il est accusé& d'une infraction aux lois portant sur
les poids et mesures et sur la qualité des aliments, car
autrement, il y a un risque qu'il ne puisse pas identifier
l'opération visée, puisqu'il s'occupe d'un_grand nombre

d'opération identiques; tout les jours.




-2 -

Du point de vue de 1l'accusé, le probléme de 1'alinéa 1lla)
‘vient du fait que 1'obligation de 1'informer avec

précision de l'accusation qu'on lui reproche commence
seulement a partir du moment ou il est inculpé; par
conséquent, cette obligation ne lui est d'aucune utilité
lorsqu'il s'écoule une longue période de- temps avant que
l'accusation ne soit portée, méme s'il est alors promptement
informé des détails.

Dans R. v. Acme Produce (1969) Co. Ltd.: et dans R. v.
Muttner (1972) 8 C.C.C. (2¢) 14 (C.A. du Man.), le défendeur

a été accusé d'avoir vendu des volailles en faussant le

poids environ cing mois aprés l'infraction; il s'est déclaré
incapable de reconnaitre 1'opération incriminée, et a
prétendu qu'il avait été privé de son droit a& une audition

impartiale (alinéa 2e) de la Déclaration des droits). Sa

prétention a été rejetée, et 1l'alinéa 1lla) de la Charte ne

lui serait d'aucune utilité.

Aprés que 1'accusation est portée, s'il s'écoule un délai
anormal avant que 1l'accusé ne soit informé avec précision de
l'accusation portée contre lui, et si; a ce moment, 1'accusé
est incapable d'identifier l'opératioﬁ qu'on lui reproche et
si la seule raison de cette incapacité est que 1'opération
reprochée fait partie d'une série d'opérations illégales
semblables pratiquées par 1'accusé, la Couronne peut faire
obstacle & 1'application de 1'alinéa 1lla) en se fondant sur

le principe ex turpi causa (nul ne peut alléguer sa propre
turpitude).
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A:  Comité& spécial sur l'application de la Charte et de la
Constitution canadienne de 1981

DE: W.H. Corbett
Procureur gé&néral

Section des poursuites criminelles.

SUJET: Alin&€a 11 b) de la Charte des droits

L'alin&a 11 b) de la Charte dispose‘que:
"1l. Tout inculpé& a le droit...
b) . d'étre jug€ dans un d€lai raisonnable."
Pour l'essentiel, 1'alin&a 11 b) de la Charte cré&e un droit
nouveau qdi n'existe ni dans la DE&claration des droits, ni

dans d'autres lois. Les paragraphes 52(1l) et 32(l) de la
Charte indiquent clairement que ce droit, ainsi que les

autres droits cré&&s par la Charte, l'emporte sur toute loi
provinciale ou f&dé€rale incompatible. L'article 24 de la
Charte pré&voit que, dans le cas d'une violation de ce droit,
un tribunal comp&tent peut accorder la ré&paration que le
tribunal estime convenable et juéte eu . &gard aux
circonstances. Grice & cette possibilité d'obtenir une
réparation efficace, qui pourrait prendre la forme d'un
arrét des prbcédures en raison d'un retard d&raisonnable, ce

droit aura des conséquences importantes sur le d&roulement
des procé&dures. '

En vertu de l'art. 33 de la Charte, le Parlement ou une
l&gislature provinciale peut adopter une loi qui aura effet
"indépendamment" de l'alin&a 11 b) de la Charte et fixer



ainsi des. normes différentes en matiére de d&lais dans le
processus judiciaire, en vertu d'une loi qui é&carte

clairement 1l'application de la Charte.

Dés l'entrée en vigueur de la Charte, les procureurs de la
défense n'hésiteront pas & invoquer ce droit ainsi que les
autres articles prévoyant des garanties juridiques,

particuliérement, dans les cas ol il n'existe pas de défense
a l'accusation. Le but visé serait alors de faire &carter
des &€léments de preuve incriminants ou d'obtenir le rejet de

l'accusation pour retard d&raisonnable.

A, _ANALYSE DE L'ARTICLE

L'interprétation de cet article dépend de 1l'interprétation
que recevront deux expressions.

"Inculpé&".

Le droit d'étre jugé dans un délai raisonnable existe
lorsqu'une personne est "inculpée".

Aux fins de la présente analyse, j'ai pris pour acquis que
l'expression "inculpé" utilisée dans cet article englobait
toutes les personnes accus&es d'une infraction au Code
criminel, d'une infraction sommaire ou d'un acte criminel
prévu par des lois fédérales ou provinciales. Il convient
cependant de remarquer que ce terme a une acception plus
large que l'expression personne "accusée d'une infraction
c¢riminelle" utilis&e dans la D&claration des droits et peut

donc viser des infractions autres que celles de nature

criminelle ou quasi-criminelle que pré&voient les lois
fédérales ou provinciales.

*Rourke ¢. La Reine (1977) 35 C.C.C. (2d4) 129 (C.S.C.) M. le
Juge Pigeon 3 la p. 145.

Les tribunaux canadiens n'ont pas eu & interpréter cette
expression. Cependant, les mots "inculpation" ou "inculpé&"

utilisés en droit pé&nal ont recu de nombreuses définitions




en droit anglais et américain. D'aprés ces droits, cette
expression a deux sens: une personne est inculpée
lorsqu'une dénonciation a é&té déposée contre elle ou bien
lorsqu'elle comparait devant le tribunal et qu'on lui fait
lecture de l'accusation:

(i) DEFINITIONS JURIDIQUES DE CERTAINS TERMES ET
EXPRESSIONS (R.U.)

p. 237 (Traduction) "J'estime qu'il faut donner
au terme "inculpé" (dans le Metropolitan
Police Court Act 1839, art. 29 (abrogé;
voir maintenant la Police (Property) Act
1897, art. 1(1)) son sens juridique
habituel, c'est-a~dire, l'acte solennel
qui consiste & faire comparaitre devant
un tribunal un inculpé et & lui faire
lecture de 1'accusation portée contre
lui, pour qu'il soit en mesure de

préparer sa défense."

R. c¢. D'Eyncourt (1888), 21 Q.B.D. 109,
D.C., par le Juge Field, a la p. 119.

p. 238 (Traduction) "En un sens, un détenu est
inculpé au moment ol un policier
l'arréte sans mandat parce qu'il est

soupgonné d'avoir commis un acte

criminel (felony) et le policier a
l'obligation 4'informer la personne
qu'il arréte des motifs de son
arrestation. Il se peut que le policier
prenne d'autres mesures une fois rendu
au poste de police mais ceci ne veut pas
dire que ces mesures préliminaires font
de la personne arré&tée un inculpé au .
vrai sens du terme. D'aprés moi,

l'inculpation s'effectue par le dépdt



d'une dénonciation qui constitue le

point de départ des procédures. Je ne
suis pas convaincu que l'on puisse dire
qu'une personne est inculpée (au sens de
1'art. 17 de la Indictable Offence Act
1848)... tant qu'une dénonciation n'a
pas é&té déposée."

R. c¢. Norfolk Quarter Sessions, ex p.
Brunson (1953) 1 All E.R. 346, par le

Juge Pearson a la p. 349; rapporté

également a (1953) 1 Q.B. 503, au
pp. 510 et 511.

(ii) TERMES ET EXPRESSIONS (E.U.)

Pour qu'une persohne soit "inculpée d'une
infraction", il ne suffit pas que l'opinion ou la
rumeur publique le soupgoﬁne ou 1l'accuse d'avoir
commis une infraction. Cela implique que

1'infraction a été imputée conformément a la loi.

"Inculpation" désigne 1l'imputation par une

personne compétente et dans les formes légales,

Y

d'un acte ou d'une omission .a 1'inculpé.
(iii) Voir également:

Il y a "inculpation" criminelle lorsque 1'inculpé

répond d'une accusation portée contre lui devant
un tribunal compétent, méme si sa comparution

n'est pas effectuée dans les formes prévues.

R. c¢. Hughes, 4 Q.B.D., 614;

R. c. Maltby, 7 Q.B.D., 18;

R. c. Rider, (1954) 1 W.C.R. 463




(iv) On retrouve les expressions "inculpé" et
"accusation" dans certains articles du Code

criminel concernant la dénonciation ou 1'acte
d'accusation:

art. 518 Aucun chef d'accusation imputant une
infraction autre que le meurtre ne peut
étre joint dans un acte d'accusation a

un chef d'accusation de meurtre.

art. 522. (1) N'importe quel nombre de personnes

' peuvent étre inculpées dans un méme acte
d'accusation, d'une infraction visée par
l'article 312... ‘

art. 724 (1) Dans les procédures auxquelles la
présente Partie s'applique, la

dénonciation

b) peut imputer plus d'une infraction ou
viser plus 4'un sujet de plainte, mais
lorsque plus d'une infraction est

~ imputée... chaque infraction... doit

dtre énoncée sous un chef distinct.

Au Canada, toutes. les infractions fédérales et
provinciales de nature criminelle ou quasi-criminelle
font 1'objet de poursuites soit par voie de procédure
sommaire soit par voie de mise en accusation, en vertu

de 1'art. 27 de la Loi sur 1'interprétation ou du Code

criminel ou d'une loi provinciale sur les infractions
sommaires ou de la loi qui crée 1l'infraction. Les
poursuites, sauf en matiére d'outrage au tribunal,
commencent toujours par le dépdt d'une dénonciation,
suivi de la comparution de 1l'inculpé. Dans la plupart
des cas, une personne est "incuipée“ dans une affaire
criminelle, quasi-criminelle ou réglementaire, & partir

du moment ou une dénonciation est déposée devant un




juge de paix. C'est a partir de ce moment qu'existe le

droit d'étre jugé dans un délai raisonnable en vertu de
la Charte.

"Dans un délai raisonnable"

Cette expression n'a pas regu d'interprétation
juridique au Canada. Cependant d'autres expréssions,
comme "aussitdt que possible”, "immédiatement",
"sur-le—champ" et "délai déraisonnable" ont été
interprétées et dans certains cas distinguées les unes

des autres, en rapport avec cette expression:

(i) - . sur-le-champ - lorsque le mot. "sur-le-champ"
figure dans une loi, il a été décidé 1la
plupart du temps qu'il voulait dire dans un
délai raisonnable compte tenu des
circonstances de l'affaire et de la nature du

sujet. Loi sur le contrBle des changes

étrangers

R. c¢. Cuthbertson (1949) 4 D.L.R. 369
(Cc. Ech.)

- En vertu du Controverted Elections Act,
C.S.N.B. 1903, ch. 4, art. 6, le shérif doit,

dés qu'il regoit une demande d'élection, 1la

publier "sur-le-champ", c'est—-a-dire dans un

délai raisonnable compte tenu de la nature du

sujet et des. circonstances.

Owens c¢. Upham (1909) 39 N.B.R. 198 (C.A.)

- Le mandat de renvoli prévu au Code criminel

exige des agents de la paix a qui il
s'adresse de conduire le prisonnier
"sur-le-champ" ("forthwith" dans la version

anglaise) & la prison mentionnée dans le




mandat. Dans ce contexte, "sur-le-champ"

veut dire aussitdt que possible é&tant donné

les circonstances.

Voir la décision John Lewis et Co. Ltd. c.
Tims (1952) A.C. 676, dans laquelle on a

examiné 1l'expression "sur-le-champ" en

rapport avec 1l'expression "dans un délai
raisonnable". Il ne faudrait pas penser
qu'un prisonnier doit toujours étre conduit
en prison immédiatement. I1 est possible
d'envisager des circonstances dans lesquelles

un délai pourrait se justifier, comme par

exemple lorsqu'on a besoin de 1l'inculpé pour
trouver un enfant disparu ou pour rechercher
une bombe dissimulée. On pourrait imaginer
d'autres exemples du méme genre et il est
fort possible que des circonstances moins
urgentes pourraient é&galement justifier un
délai raisonnable. La pratique qui consiste
4 détenir un prisonnier dans des cellules
communiquant avec les salles d'audience
jusqu'd ce que le cas des autres prisonniers

ait été réglé, n'est pas contraire aux

dispositions du Code criminel.

Cependant, dans la présente affaire, le voir

dire n'a fait apparaitre aucune circonstance

qui aurait pu expliquer le retard, sauf

1l'explication du sergent détective Lavergne
suivant laquelle il ne savait pas que le
mandat de renvoi exigeait que le prisonnier.
soit conduit sur-le-champ a la prison

provinciale.

R. C. Precourt (1976), 18 O.R. (24) 714
(C.A. )




(ii)

- John Lewis & Co. c. Tims (1952) A.C. 676
(HcCe)

Une femme qui avait été arrétée pour vol a
1'étalage, a poursuivi les employés du
magasin pour la raison qu'aprés son
arrestation, elle n'avait pas été conduite

devant un magistrat aussitdt qu'ils auraient

pu raisonnablement le faire comme l'exige la

- loi. Il a été décidé qu'il fallait examiner

les circonstances de chaque affaire et que la
personne devait étre conduite devant un
magistrat dans un délai aussi court que
possible mais pas nécessairement
immédiatement. Lord Porter a déclaré a la

p; 691: "Voici la question qu'il faut se
poser: la personne qui a procédé a
l'arrestation a-t-elle amené la personne
arrétée devant une personne compétente aussi

rapidement qu'il est vraisembablement

possible de le faire? Mais pour décider si

cette exigence a été respectée il faut tenir:

compte de toutes les circonstances de

l'affaire. Le choix d'un itinéraire direct

et une progression rapide constituent

certainement des éléments dont il faut tenir

compte, malis ce ne sont pas les seuls

éléments a examiner."

Dans l'affaire Ex Parte Cordes (1977) 31 C.C.C.

(2d) 279 (Cc.A. A.) la cour a examiné 1'expression
"délai excessif" dans le contexte de l'art.

459(3) du Code criminel; M. le Juge Clement a

déclaré & la p. 284: "L'audition d'une demande de

bref d'habeas corpus vise donc a décider s'il faut

mettre fin & une détention légale en raison d'un

délai excessif pour faire subir son procés au

prévenu, et si c'est le cas, il doit é&tre alors




mis. en liberté en attendant son procés. Si la
présente demande avait invoqué 1l'existence d'un
délai excessif, j'aurais été contraint de la
rejeter, étant donné les circonstances que j'ai

relatées.

L'article 459 s'applique également au cas d'une
détention légale et a pour but de permettre & un
prévenu de faire examiner son cas dans un délai
limité, semblable & celui dont il aurait disposé

s'il avait présenté une demande en habeas corpus.

S'il avait invoqué cet. article dans la présente
affaire, j'en serais arrivé & la méme conclusion.

Le paragraphe (3) se lit comme suit:

459(3) Lors de 1l'audition visée au paragraphe
(1), le juge peut, pour décider si le prévenu
devrait &tre mis en liberté ou non, prendre
en considération le fait que le poursuivant
ou le prévenu a été responsable ou non de
tout délai excessif dans le procés pour

1'inculpation en question.

Il faut donc tenir compte du délai imputable au prévenu

pour décider s'il s'agit d'un délai excessif. Mais
méme si les preuves établissaient 1l'existence d'un
délai excessif, il n'en résulterait pas nécessairement
la mise en liberté du prévenu. Le paragraphe (9)

stipule:

459(9) lorsqu'un prévenu se trouve devant un Jjuge
en vertu du présent article, soit en raison d'une
demande en vertu du paragraphe (1), soit _
autrement, le juge peut donner les instructions
qu'il estime nécessaires pour hiter le procés du

prévenu.

"J'en conclurais que si un juge dans l'exercice de ce

pouvoir est en mesure de mettre fin a ce délai

excessif dans un intervalle acceptable, il aura




raison de refuser de mettre le prévenu en liberté. De

plus, & l'occasion d'une telle demande, le juge ne doit

pas se limiter uniquement a la situation du prévenu

mais doit également tenir compte de 1l'intérét public.
Le paragraphe (4) énonce:

459(4) Si, a la suite de l'audition visée au
paragraphe (1), le juge n'est pas convaincu gue la
continuation de la détention du prévenu sous garde
soit justifiée au sens du paragraphe 457(7), (qui
contient deux séries de motifs pouvant justifier
la détention), il doit ordonner que le prévenu
soit mis en liberté en attendant le procés suivant

l'inculpation,

a) ourvu gu'il remette une promesse...
P 9 P

b) pourvu gu'il contracte un engagement..."
D'aprés ces références, le droit prévu 3 l'article
11 b) de la Charte existe & partir du dépdt de la
dénonciation. La demande peut 8tre décidée a _
l'occasion d'un voir dire par le juge du procés d qui
elle s'adresse. Lorsque l'existence d'un délai est
établie, la Couronne doit apporter des preuves pour
expliquer le délai. On peut soutenir que, lorsqu'il
s'agit de décider s'il y a eu "délai excessif" pour
commencer le procés, le tribunal doit tenir compte de
toutes les circonstances de l'affaire: la conduite du
prévenu, la gravité de 1'inculpation, le cautionnement,

les difficultés & faire venir les témoins, la

complexité des preﬁves, pour ensuite décider ce qui est
raisonnable dans les circonstances. La Charte ne
contient aucune disposition qui pourrait emp&cher le
tribunal de tenir compte d'un grand nombre d'éléments.
Ce qui peut constituer un délai raisonnable dans un cas

compligqué de fraude peut n'étre pas raisonnable dans un




‘cas de vol. Ce qui peut &tre raisonnable pour une

personne en liberté sous caution peut ne pas 1'étre
pour une personne en détention. Il est &galement
possible de soutenir que le droit du prévenu & un
procé&s dans un délai raisonnable doit se concilier avec
1'int&rét du public & ce que justice soit rendue.

I1 convient de remarquer que ce droit s'applique
uniquement au proc@s et non pas & 1l'enquéte
préliminaire:

Re Wong et Mar et La Reine
(1973) 14 C.C.C. (24) 117 (C.S.C.B.),

Patterson c. La Reine
(1971) 2, C.C.C. (2d) 227 (C.S.C).

Plusieurs articles du Code criminel, actuels et

en projet traitent des d&lais dans le d&roulement du
procé&s. D'autres peuvent &tre affectés par le droit
que crée l'art. 11 b) de la Charte.

Article 459 du Code criminel - EXAMEN DE LA DETENTION
'QUAND LE PROCES EST RETARDE

La disposition actuelle du Cdde gui traite des délais

dans le déroulement du procd&s est l'article. 459 du Code
criminel: ‘

459(1) Lorsqu'un prévenu qui a &t& inculpé& d'une
infraction autre qﬁ'une infraction mentionné&e au
paragraphe 457.7 et dont la dé&tention sous garde
n'est pas requise relativement & une autre
affaire, est détenu sous garde en attendant son
procds pour cette infraction et que le procés
n'est pas commencé, s




a) dans le cas d'un acte criminel, dans les

quatre-~vingt dix jours

(i) & partir du jour ol le prévenu a été
conduit devant un juge de paix en vertu de
l'article 454, ou,

(ii) lorsgqu'une ordonnance enjoignant de
détenir le prévenu sous garde a été rendue en
vertu de l'article 457.6 ou 458, & partir du
jour ot il a été mis sous gardé en vertu des

ordonnances, ou,

b) dans le cas d'une infraction pour laguelle le
prévenu est poursuivi dans des procédures par
voie de déclaration sommaire de culpabilité,
dans les .trente jours

(i) & partir du jour ou le prévenu a été
conduit devant un juge de paix en vertu du
paragraphe 454(1), ou,

(ii) 1lorsqu'une ordonnance enjoignant. de
détenir le prévenu sous garde a été& rendue en
vertu de l'article 457.6 ou 458, & partir du

jour ol il a été mis sous garde en vertu de
cette ordonnance,

la personne ayant la garde du prévenu doit, dés
l'expiration de ces quatre-vingt-dix Jjours ou
trente jours, selon le cas, demander & un Juge
ayant juridiction & l'endroit ol le prévenu est
sous garde de fixer une date pour une audition aux

fins de déterminer si le prévenu devrait &tre mis
en liberté ou non.

(2) Sur réception d'une demande en vertu du
paragraphe (1), le Jjuge doit fixer une date pour

l'audition de la question qui y est visée et




ordonner. qu'avis de l1l'audition soit donné & telle
personne, y compris le poursuivant et le prévenu,

et de telle maniére que le juge peut spécifier.

(3) Lors de l'audition visée au paragraphe (1),
le juge peut, pour décider si le prévenu devrait
étre mis en liberté ou non, prendre en

considération le fait que le poursuivant ou le

prévenu a été responsable ou non de tout délai

excessif dans le procés sur l'inculpation.

(4) Si, & la suite de l'audition visée au
paragraphe (1), le juge n'est pas convaincu que la
continuation de la détention du prévenu sous garde
est justifide au sens du paragraphe 457(7) (qui

contient deux séries de motifs pouvant justifier
la détention) il doit ordonner que le prévenu soit
mis en liberté en attendant le procés suivant.-

l'inculpation,

a) pourvu qu'il remette une promesse dont les
conditions sont fixées par le juge, ou

b) pourvu qu'il contracte devant le juge, avec
ou sans caution, un engagement dont le
montant et les conditions, s'il en est, sont
fixés par le juge, mais sans dépdt d'argent

ni d'autre valeur.

(9) Lorsqu'un prévenu se trouve devant un juge en
vertu du présent article, soit en raison d'une
demande en vertu du paragraphe (1), soit
autrement, le juge peut donner les instructions
qu'il estime nécessaires pour hiter le procés du

prévenu. S.R.C. 1970, ch. 2 (2€e supp.), art. 5.

Etant donné que cet article s'applique uniquement aux
affaires dans lesquelles un tribunal a émis une
ordonnance de détention, son utilité comme moyen de

hiter le déroulement du procés est fort limitée (R. c.
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Chisholm, (1975) 18 C.C.C. (2d) 509 (C.Cté&.)). Le
tribunal n'a pas le pouvoir d'ordonner un arrét des

procédureé ni celui d'entendre une demande d'annulation
de l'acte d'accusation. Il ne peut que fixer une date
pour le procés (Ex p. Gooden, (1975) 27 C.C.C. (2d4) 161
(H.C. Ont.)). Les mesures prévues sont la fixation

d'une date rapproché&e du procé&s ou la remise en
liberté&. Cet article ne s'applique pas aux infractions
mentionnées & l'art. 457.7 (trahison, sabotage,
mutinerie, intimider le Parlement, infractions
concernant les a&ronefs, meurtre et complot pour
commettre ces infractions, pour lesquelles une cour
supérieure peut accorder un cautionnemenf); Le délai
court dé&s la premiére comparution ou depuis la date du
début de la détention sous gafde.

Le Code ne contient aucune disposition gé&nérale qui
permet aux parties d'imposer 'd l'autre la tenue du
procés. Dans le cadre de leur pouvoir inhé&rent de
contrbler leurs propfes procé&dures, les tribunaux
entendent souvent des demandes pré&sentées en vue
d'accélérer la tenue du procds ou de 1l'enquéte
préliminaire. Cépendant, les tribunaux n'ont pas le
pouvoir d'arréter les procé&dures ou de rejeter
l'accusation dans le cas d'uh délai excessif dans la
tenue du proc&s ou d'une enquéte préliminaire qui
constituerait un abus de procé&dure.

Rourke c. la Reine
(1977), 35 C.C.C. (2d) 129'(C.S.C.).

Lorsque la Charte sera adopté&e, il sera possible
d'exercer les recours que prévoit 1l'alinéa 11 b), soit

-~

seuls, soit joints & d'autres recours. (art. 26 de la
Charte).

Dans les affaires ol le prévenu est détenu sous garde,
1'alinéa 11 b) pourra &tre utilisé 1a ol l'art. 459 ne
peut l'étre, pour les infractions mentionnées au

paragraphe 457.7. La réparatioh demandée, dans le cas

d'un d€lai excessif, peut s'ajouter aux autres




réparations déja mentionnées, comme la mise en liberté
en attendant le procd@s pour une infraction énumérée au
paragraphe 457.7.

Une demande présenté&e en vertu de l'art. 459 peut
invoquer 1'alin&a 11 b) de la Charte. En conjuguant
ces deux dispositions, le requérant peut pré&tendre que
le délai raisonnable pour le procé&s des personnes
détenues est fix& par le paragraphe 459(1l) a) et b),
pour les actes criminels et pour les infractions

‘sommaires, comme &tant de 90 et de 30 jours

respectivement. Lorsque ces dé&lais n'ont pas &té
respectés, le requérant peut demander non seulement sa
mise en libert& ou la fixation d‘une date rapproché&e du
procds mais &galement, en utilisant les articles 11 b)
et 24 de la Charte, le rejet des accusations ou l'arrét
des procé&dures.

La Couronne pourra demander la division de cette
demande, en s'appuyant sur l'affaire Ex p. Gooden

(supra), d'aprés laquelle 1l'art. 459 ne peut étre
utilisé& pour attaquer la dénonciation et vise
uniquement la question du cautionnement. Par contre,
une demande présentée en vertu de la Charte permettrait
un examen beaucoup plus large des motifs du délai.

Articles 732.1 et 508 du Code criminel - ARRET DES
PROCEDURES

Deux articles du Code criminel déterminent le droit en

mati&re d'arrét des procé&dures:

Art. 732.1(1l) Le procureur gé&néral ou l'avocat &
gqui il a donné& des instructions & cette fin, peut,
3 tout moment apré&s que des proc&dures ont &té&
engag€es et avanf jugement, ordonner au greffier
de la cour de mentionner au dossier que les
proc&dures sont arrété&es par son ordre et, dé&s que:
cette mention a &t& faite, les proc&dures sont
suspendues en consé&gquence et tout engégement

relatif 3 ces procé&dures est annulé.



(2) Le procureur général ou un avocat & qui il a

donné des instructions a cette fin peut reprendre
des procédures arrétées conformément au paragraphe
(1) sans qu'une nouvelle dénonciation soit
formulée, en donnant avis de la reprise au
greffier de la cour ol l'arrét des procédures a
été mentionné, mais lorsqu'un tel avis n'est pas
donné dans 1l'année qui suit 1l'inscription de cette
mention ou avant l'expiration du délai dans lequel
les procédures auraient pu &tre engagées, si ce
délai expire le premier, les procédures sont

réputées n'avoir jamais été entamées.

Art. 508(1l) Le procureur général, ou l'avocat &
qui il a donné des instructions & cette fin, peut,

a tout moment aprés qu'une mise en accusation a

été faite et avant jugement, ordonner au greffier
de la cour de mentionner au dossier que les
procédures sont arrétées par son ordre et, dés que
cette mention a été faite, toutes procédures sur
l'acte d'accusation sont suspendues en conséquence

et tout engagement relatif & ces procédures est
annulé.

Le poursuivant a le pouvoir d'arréter les procédures
dans le cas d'actes criminels et d'infractions
sommaires sans avoir a obtenir 1'autorisation du
tribunal. R.lc. Osborne (1975) 25 C.C.C. (2d) 405

(C.A.N.B.). D'aprés le Code, les mémes "procédures"

peuvent étre recommencées dans 1l'année qui suit, sans

qu'il y ait dépdt d'une nouvelle dénonciation. En
pratique, la premiére dénonciation est produite devant

le tribunal qui émet une nouvelle sommation.

Puisque le droit d'étre jugé dans un délai raisonnable
commence & partir du dépdt de la dénonciation, on
pourrait soutenir que le délai causé par 1l'arrét des
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procedures, recommencees conformement a la méme
dénonciation est déraisonnable é&tant donné les

circonstances. Puisque le poursuivant n'a pas a donner




de raisons au tribunal pour demander l'arrét des
procédufes, et qu‘il peut refﬁser d'en donner, une
telle demande pourrait étre aéceptée. Lorsqu'il y a eu
un arrét des procé&dures, il peut s'&couler plus d'un an
avant que la partie poursuivante n'en soit au stade de
l'enquéte préliminaire ou du procés. Je pense qu'on
pourrait attaquer, avec de bonnes chances de succds, la
reprise de proc&€dures arrét&es en utilisant 1'alinéa 11
b) de la Charte, avec comme conséquence possible le
rejet de 1l'accusation.

Par ailleurs, la partie poursuivante pourrait retirer
l'accusation plutdét que demander 1l'arrét des
procé&dures. Dans le cas des actes criminels, il serait
possible de déposer une nouvelle dénonciation par la
suite, puisqu'il n'y a pas de dé€lai de prescription
pour les infractions de ce genre. Cependant, dans le
cas des infractions sommaires, la dé&nonciation doit
normalement étre déposé&e dans les six mois et il
faudrait donc déposer une dénonciation & l'intérieur de
ce dé€lai. De toute fagon, il se peut fort bien que
l'arrét des procé&dures dans le cas des infractions.
sommaires prévues au paragraphe 732.1 ne survive pas &
l'adoption du Projet de loi polyvalente.

MODIFICATIONS AU CODE CRIMINEL DESTINEES A ACCELERER LE

PROCES

Les modifications proposées au Code criminel prévoient
des délais pré&fixé&s dans lesquels l'enquéte

préliminaire et le procé&s doivent étre tenus - les
accusations devant étre réjetées si les procé&dures ne
sont pas commencées en temps utile. Ces dé€lais:
pourront étre utilisé&s par les tribunaux pour
déterminer ce qui constitue un délai "raisonnable" au
sens de l1l'alin€a 11 b) de la Charte.




LA RETROACTIVITE DE L'ALINEA 11 b) DE LA CHARTE DES

DROITS*

Lorsque la Charte sera en vigueur, un prévenu qui a &té&
inculpé il y a plus d'un an et qui n'a pas encore regu
son procés, pourra-t-il pré&senter une demande en'vertu
des art. 11 b) et 24 de la Charte pour obtenir le rejet
des accusations ou l'arrét des procédures en raison de

la violation de son droit d'étre jugé dans un délai
raisonnable?

Comme nous l'avons mentionné&, l'alinéa 11 b) cré&e un
droit nouveau qui n'existait pas auparavant. Comme
Richard Goreham l'a remarqué dans son article, la
question de la rétroactivité.dépend au Canada de la
port&e de la loi nouvelle. Si elle affecte des droits
substantifs, elle n'a pas d'effet r8troactif; si elle
affecte des droits procéduraux, elle a un effet
rétroactif. '

On peut voir dans le droit pr&vu & l1l'alin&a 11 b), un
nouveau droit de voir certaines proc&dures, en
particulier un procé&s, commencer dans un d&lai
raisonnable apr@s le dépbdt de la dénonciation. Dans le
cas d'un d€lai excessif, on pourrait demander & titre
de réparation en vertu de l'art. 24, non pas le rejet
de certaines preuves mais plutdt une ordonnance fixant
la date du procés, le retrait de l'accusation ou
ltarrét des procé&dures. Le rejet de certaines preuves
n'&tant paé une ré&paration que l'on peut demander dans
le cadre d'une demande de ce genre, il n'est pas
possible de relier ce droit 3 des questions de
procédure en utilisant l'art. 24. La violation de ce
droit n'affecte ni 1'admissibilité& ni 1l'exclusion de
certaines preuves.

* Voir Issue of Retroactivity de R. Goreham




On peut soutenir qu'il s'agit d'un droit substantif en
s'appuyant sur les termes utilisés dans la Charte. 1I1
fait partie des garanties juridiques et l'art. 11
précise qu'il s'agit d'un droit. Puisque ce droit
n'existait pas auparavant, il ne peut &tre question de
modification. Il n'a pas pour effet de modifier une
proc&dure faisant partie du processus du droit pénal.
I1 serait donc difficile de soutenir que cet article
traite d'une pure question de procé&dure,.

Si 1'on utilise le crité&re &laboré par les tribunaux
américains et dont l'article de Richard Goreham fait
mention, (Johnson v. New Jersey, (1966) 384 U.S. 719),
on peut pré&tendre que le drbit préva a8 l'alinéa 11 b)
n'affecte pas la qualité& du processus de découvefte'des
faits ni la d&couverte de la vérité. Il n'amé€liore pas

la qualité des normes en matid&re de preuve. Il vise
davantage &8 proté&ger la dignité& et 1'inté&grité de la
personne et ne devrait donc pas avoir un effet
rétroactif. Il ne devrait donc pas s'appliquer aux
affaires dans lesquelles la dénonciation a &t€& dé€posée’
avant que la Charte n'entre en vigueur.

CONCLUSION

1. L'alin&a 11 b) de la Charte cr&e un droit nouveau,
celui d'étre jugé dans un dé€lai raisonnable. Son
importance dé&coule de l'art. 24 qui prévoit des
réparations largement définies dans les cas de
violation ou de né&gation des droits de la Charte.
Ces ré€parations pourréient prendre la forme d'un
rejet dé€finitif des accusations, si le cas s'y
prétait, ou d'un arrét des procé&dures. La

décision dans l'affaire R. c. Rourke (supra)

d'aprés laquelle les tribunaux n'ont pas le
pouvoir d'arréter les proc&dures en raison d'un

retard, ne fait donc plus autorité.




L'alin&a 11 b) de la Charte n'est pas incompatible

~avec l'art. 459 du Code criminel. Au contraire,

ils peuvent étre utilisé&s ensemble pour é&laborer
un raisonnement qui permettrait d'obtenir le rejet
des accusations lorsqu'une personne en d&tention
n'a pas subi son procés dans les dé€lais fixé€s.

L'aling&a 11 b) de la Charte permettra d'attaquer
la reprise de procé&dures arrétées en vertu des
paragraphes 732.1(2) et 508(2) du Code criminel,

dans lecas d'un dé&lai déraisonnable inéxpliqué et
d'obtenir le rejet des accusations.

Une demande en vertu de l'alinda 11 b) peut &tre
présent&e 3 l'occasion d'un voir dire, devant le
juge de premiére instance, et demander que la
Couronne apporte des preuves et démontre le

caracté@re raisonnable du délai.

I1 se peut que la Couronne ne puisse en appeler de
la dé&cision d'arréter les procédures, puisque

cette décision du tribunal porte sur une question

_de fait et implique,_semble~t—il, 1'exercice d'un

pouvoir discrétionnaire gqui lui appartient.

Les cours d'appel hésitent & substituer leur
opinion sur ce qui est raisonnable & ce qu'a
décidé le juge de premié&re instance, lorsqu'il
existe des &lé&ments de preuve qui justifient sa
décision. Il se peut fort que la Couronne ne
puisse attaquer la décision d'un juge qui a
entendu toutes les preuves concernant le caractére
raisonnable du délai et examiné toutes les

circonstances.




® .

PROBLEMES ET RECOMMANDATIONS

L'ALINEA 11 b) DE LA CHARTE DES DROITS

l.

Le fardeau de la preuve, quel qu'il soit, doit
reposer sur le requérant. On peut soutenir qu'il
faut faire connaltre au tribunal toutes les
circonstances entourant le dé€lai. Des preuves
peuvent étre apportées lors de l'audition de cette
demande. Les procureurs de la Couronne devront
tenir compte de ce genre de demande, lorsqu'ils
conseillent les agents de police et préparent
leurs dossiérs. Il faudrait informer les
policiers de la nécessit& de prendre en note les
raisons des délais. Ils devraient é&galement
informer la Couronne, aussitdt que possible, des
délais.qu'ils prévoient, pour que la Couronne ne
soit pas surprise. Le procureur de la Couronne
devrait indiquer au dossier, apré&s l'enquéte
préliminaire, le degré de complexit& de l'affaire
et la date & laquelle la Couronne devrait étre

préte 3 commencer le procé&s. Il faudrait indiquer

_ dans le dossier, le plus rapidement possible, les

difficultés particuli&res qui peuvent entrainer un
délai raisonnable. Il faudra constituer des
dossiers contenant les motifs des dé€lais et des

remises. La Couronne serait ainsi en mesure de

démontrer, grldce & ces dossiers que les dé€lais

dont ‘elle ou les forces polici&res pourraient &tre
responsables sont raisonnables &tant donné les
circonstances. La Couronne devra faire porter
tous ses efforts, au niveau de la preuve et des
arguments, -sur l'audition de la demande devant le
juge de premi&re instance, puisqu'elle risque de
ne pas pouvoir la porter en appel.

- Dans de nombreux cas, la Couronne pourra ré&pondre

3 une demande fond&e sur un d&lai excessif en

"indiquant au tribunal qu'elle est préte 3 procédef

3 la date que le tribunal pourra fixer. Ceci
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permettra au tribunal de répondre & la demande en
fixant une date inéluctable, sans avoir a rejeter

l'accusation ou & ordonner un arrét des
procédures.

On peut prévoir que des délais excessifs peuvent
étre causés, non par 1l'incapacité de la défense ou
de la Couronne a respecter une date mais par
l'incapacité du systéme judiciaire 3a fournir un
procés dans un délail raisonnable. L'enconmbrement
actuel des rb6les dans certains districts
judiciaires aura pour effet 4'empécher gu'une
nouvelle affaire importante qui exige des semaines
d'audition pour 1'enquéte préliminaire ou pour le
procés, donne lieu & un procés dans 1l'année qui
suit le dépét de la dénonciation. L'incapacité du
systéme judiciaire actuel d'entendre les affaires

dans un délal raisonnable constituera une

violation des droits garantis par la

Constitution. Lorsque les tribunaux ne seront pas
en mesure de fixer une date in&luctable, ils
auront le pouvoir de rejeter les accusations.

Ceci incitera fortement les gouvernements fédéral

et provinciaux & améliorer les installations
existantes.

L'incapacité des laboratoires de la GRC ou
d'autres 6rganismes d'analyser rapidement les
échantillons de drogue constitue, dans certains
cas, une cause de retard dans les affaires
fédérales de drogue. Il se peut que la méme
situation existe dans certains districts lorsqu'il
s'agit de faire analyser certaines piéces a

conviction dans des poursuites en vertu du Code

criminel. D'aprés mon expérience, ce probléme

existe dans les territoires ou il faut envoyer les
piéces & conviction & Edmonton ou & Vancouver. Il
se pourrait que ces délais soient gualifiés de
excessifs et gqu'il en résulte un rejet des

accusations.




DECISIONS RENDUES EN VERTU DE LA LEGISLATION .DE L'ETAT
DE N.Y. DESTINEES A ACCELERER LES PROCRS

"Lorsqu'une poursuite criminelle a &té instituée, le

prévenu a le droit d'obtenir rapidement son procés."

(i) Renonciation au droit d'obtenir rapidement son

procés:

Le droit constitutionnel du prévenu d'obtenir

rap idement son proc€s ne peut s'établir en
fonction de régles rigides mais uniquement en
tenant compte des. circonstances et du comportement
de la partie pursuivante et du prévenu. Le
tribunal devrait tenir compte de divers facteurs
comﬁe la durée et les motifs du délai,
l'insistance du prévenu & se prévaloir de son
droit et le préjudice causé au prévenu. Dans la
présente affaire, l'absence de préjudice grave
caus€ au requérant et le fait, qui ressort du
dossier, qu'il ne dé€sirait pas obtenir rapidement
son procé€s l'emportent sur les autres

cons idérations et incitent 3 en conclure que le
requérant n'a pas €t€ privé de son droit

constitutionnel & obtenir rapidement son procés.

Barker v. Wingo Warden, (1972) 407 E.U. 514.

(ii) Rétroactivité de la législation destinée &

accélérer les procés:

Le prévenu a été inculpé de meurtre et de plus,
avant la date d'entrée en vigueur de la loi qui
exige que le procés soit tenu dans les six mois.
La loi n'est pas appl ' cable.

People v. Johnson, (1975) 38 N.Y. 24 271, 379
N.Y.S. 24 735, 342 N.E. 2d 525.




(iii)

Eléments & considérer lorsqu'il s'agit de -

déterminer le caractére raisonnable du délai.

Les facteurs qu'il convient d'examiner, lorsqu'il
s'agit d'étudier le bien-fondé d'une prétention
suivant laquelle le droit du prévenu & subir
rapidement son procés a été violé, comprennent:
la durée du délai, les motifs du délai, la nature
de 1l'accusation portée, la durée de la détention
en attendant le procés, s'il y a lieu, et
l'existence d'éléments qui indiquent que 1la

défense a subi un préjudice en raison du délai.

People v. Imbest, (1976) 38 N.Y. 24 629, 381
N.Y.S. 2d 862, 345 N.E. 2d.

ROle des tribunaux encombrés, poursuite préte &
procéder, prévenu ayant eu deux procés auparavant,

prévenu non détenu et n'ayant subi aucun préjudice

en raison du retard. Ces motifs justifient le

rejet d'une requéte demandant le retrait des

accusations pour retard dans la tenue du procés.

People v. Dean, (1977) 56 A.D. 24 242, 392 N.Y.S.
24 134. ‘

Le droit a subir rapidement son procés n'a pas été

violé lorsque le délai n'est pas déraisonnable, la
requéte des prévenus demandant le rejet
d'accusations antérieures est la cause du délai,
les accusations sont graves, il n'y a pas eu de

détention avant le procés et rien n'indique qu'un

prédudice a été causé aux prévenus.

People v. Vincelli, (1977) 91 Misc. 24 635, 398
N.Y.S. 24 395.

;
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(iv)

(v)

Retard attribuable & la partie poursuivante:

Lorsqu'une personne inculpée d'une infraction est
désireuse d'obtenir -immédiatement son procés, un
délai de la part de la partie poursuivante ne peut
&tre raisonnable, a moins qu'il ne soit nécessaire
pour permettre une préparation adéquate du procés
et la convocation des témoins.

]

People v. Harris (1944) 182 Misc 787, 50 NYS24
745.

Responsabilité pour la tenue rapide d'un procés:

La principale responsabilité d'assurer la rapidité
des poursuites incombe au poursuivant. Le défaut
de s'acquitter de cette responsabilité, en
1'absence d'excuses ou de justifications

acceptables, justifie le rejet des accusations.

People v. Staley (1977) 41 N.Y. 24 789, 396

N.Y.S. 24 339, 364 N.E. 2d.1111l. -

Le refus antérieur d'interpréter 1'expression
"lorsque le demandeur n'est pas prét a tenir le

procés", dans le cadre de la loi destinée a

‘accélérer les procés, comme voulant dire non

seulement que le poursuivant doit &tre prét a
tenir le procés mais également que des salles

d'audience doivent -&tre disponsibles, ne peut &tre

élargi de maniére & relever le poursuivant et les

tribunaux de leur devoir de faire tous leurs
efforts pour accorder au prévenu son droit

constitutionnel 3 obtenir rapidement son procés.

People v. Faulkner (1975) 81 Misc 24 764, 366
N.Y.S. 2d 965. '




4(vi)

Délai di & l1l'encombrement du rdle des. tribunaux ou

au mangque de salles d'audience:

Les prévenus ayant été arrétés pour des actes
criminels commis aprés la mise en vigueur du CPL #
30.30 et n'ayant pas subi leur procés dans un
délai de 90 jours, il a été décidé que ces délais
étaient raisonnables et excusables compte tenu de
1'encombrement du rdle des tribunaux, du nombre
des mises en accusation décidées par le grand jury
et le faitvqu'une date avait été fixée pour le

procés des prévenus sur le rdle d'attente.

People v. Henderson (1972) 72 Misc 24 12, 338
N.Y.S. 24 522.

Lorsque la poursuite est préte a procéder dans le
délai prescrit mais que le procés ne peut &tre
tenu a cause de 1l'encombrement du rdle des
tribunaux ou du manque de salles disponibles, les

2 : . . A 2
prevenus ne peuvent voir leur requéte accordee.

People ex rel. Franklin v. Warden, Brooklyn House
of Detention for Men (1973) 31 N.Y. 2d 498, 341

N.Y.S. 2d 604, 294 N.E. 24 199.

Des agents immobiliers inculpés d'actes criminels
qui n'étaient pas en mesure de fournir un
cautionnement, n'ont pas le droit d'étre remis en
liberté en remettant un engagement en vertu du CPL
# 30.30 al. a(2), lorsque la poursuite, bien que
préte a procéder, n'était pas en mesure de le

faire 4 cause de 1'encombrement du rdle.

People ex rel. Franklin v. Warden, Broocklyn House
of Detention for Men (1973) 41 A.D. 24 531, 339
N.Y.s. 2d .340.




(vii)

L'insuffisance des salles d'audience n'excuse pas
automatiquement la violation du droit a un procés
rapide, mais elle constitue une bonne explication

d'un tel retard.

People v. Scaccia (1977) 55 A.D. 2d 444, 390

N.Y.S. 248 743.

Un délai a faire subir son procés a un prévenu
causé par des installations ou un personnel
insuffisants a moins de conséquences pour la
poursuite parce qu'il s'agit d'un motif qui ne

dépend pas entiérement de la poursuite.

People v. Scaccia (1977) 55 A.D. 2d 444, 390
N.Y.S. 24 743.

Rb6le des tribunaux encombrés, poursﬁite préte a
procéder, prévenu ayant eu deux procés auparavant,
prévenu non détenu et n'ayant subi aucun préjudice
en raison du retard. Ces motifs justifient le
rejet d'une requéte demandant le retrait des

accusations pour retard dans la tenue du procés.

People v. Dean (1977) 56 A.D. 24 242, 392 N.Y.S.
2d 134

Facteurs a considérer pour le rejet des
accusations en raison d'un retard i obtenir un
procéss

En plus des exigences du CPL 30.30, il existe
également un droit général a obtenir rapidement
son procés qui découle du CPL 30.20 et de
l'article 12 de la Civil Rights Law et pour.

déterminer s'il y a eu violation de ce droit, il

faut examiner cing facteurs:

(1) la durée du délai:
(2) le motif du délai;




(3) "la nature de 1l'inculpation;
(4) l'existence d'une longue période de détention
avant le procés, s'il y a lieu;

(5) 1l'existence d'éléments gqui indiquent gque la

défense a été génée en raison du délai.

Par conséquent, lorsque le prévenu n'a pas été
détenu en attendant son procés, gu'aucun préjudice
n'a été établi et que la poursuite peut justifier
le délai par une raison valable, le prévenu n'a
pas été privé de son droit a obtenir rapidement
son procés. '

People v. Dean (1978) 45 N.Y. 24 651, 412 N.Y.S.
24 353, 384 N.E. 24 1277.
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ALINEA ll‘c) et ARTICLE 13 - INCONTRAIGNABILITE &
AUTO-INCRIMINATION

"Tout inculpé a le droit:

c) de ne pas €tre contraint de témoigner contre lui-
méme dans toute poursuite intentée contre lui pour
1'infraction qu'on lui reproche;"

Droit actuel:
Articles 4 et 5 de la Loi sur la preuve au Canadaj;

Article 2 d) de la Déclaration canadienne des
droits, et la "common law". ‘

Modif ications:

L'article 2 d) de la Déclaration canadienne des
droits est considérablement modifié€ et il n'existe
aucun rapport entre le droit de ne pas
s'incriminer et la présence d'un avocat pour la
personne concernée,

Cette disposition €1&8ve au rang de droits
constitutionnels fondamentaux divers principes de
droit €laborés par la "common law".

Cons idérations:

A l'exception de diverses lois provinciales sur la
preuve qui. permettent (ou ont permis) & la
Couronne de faire témoigner un accusé, le droit et
la pratique des tribunaux n'a pas, jusqu'a
présent, comporté l'obligation, pour un accusé, de
s'incriminer. Toutefois, le droit é&crit et
jurisprudentiel pourront peut—-€tre €tre contestés,
3 cause de l'obligation imposée & 1l'accusé de
présenter des €lé&ments de preuve.

Alinéa 11 c)

"toute personne"

Le sens de cette expression est nettement plus
large que celui de l'expression "citoyens" employé€e dans les
dispositions portant sur les droits démocratiques. Par
conségquent, méme ceux qui ne sont pas citoyens canadiens
peuvent se prévaloir de ces droits. L'importance de cette
différence sera €tudiée plus loin sous la.rubrique
"infractions".




La Cour supréme du Canada a statué que "1'ame
dirigeante" d'une société pouvait étre considérée comme la
société elle-méme voir R.v. N.M. Paterson and Sons Limited,
(1980) 55 C.C.C. (28) 289. D'aucuns prétendront
certainement qu'une personne ne peut é€tre contrainte de

témoigner contre sa propre société relativement aux

infractions qui comportent une mens rea. L'arrét Paterson

n'est pas en contradiction directe avec cet argument.

De plus, il est évident que le jugement de 1l'arrét
R. v. Colgate Palmolive Ltd. (1972) 8 C.C.C. (22) 40 n'est

pas directement applicable, puisqu'il concerne un

"particulier" et non une "personne" dans le contexte
précis d'une loi donnée.

En outre, "inculpé&" désigne la personne accusée et
non un simple témoin.

Alinéa llc)

"inculpé&e"

Cette expression doit étre mise en rapport avec le
reste de la disposition et, plus particuliérement, avec le
membre de phrase "dans toute poursuite intentée contre elle
pour l'infraction gqu'on lui reproche"; par conséquent les
complices peuvent étre'contraints de témoigner l'un contre

l'autre, lors de procés distincts portant sur la méme
infraction.

Pour nous, "inculpée" signifie qu'une dénonciation
sous serment a €té€ faite ou gu'une accusation a été portée
contre une personne.

En outre, cette expression se rapporte aux
infractions en général et devrait donc s'appliquer aux lois
provinciales. Il est clair que les lois provinciales qui
imposeraient 3 l'accusé le fardeau de témoigner relativement
d ces infractions pourraient étre contestées. Il est
peut—-étre davantage possible que le "fardeau de la preuve“
sur lequel ont porté des arréts comme R. c. La Corporation
de la ville de Sault Ste-Marie (1978) 40 C.C.C. (2©) 353

Soit contesté, mais nous croyons que ces contestations ont

peu de chances de réussir pour les raisons énoncées plus
loin.




Une question d'intérét est de savoir si une
"infraction" peut comprendre les mesures disciplinaires

appliquées conformément & la Loi sur la Gendarmerie royale

du Canada, 3 la Loi sur la défense nationale et & la Loi sur

les pénitenciers. Les critéres juridiques qui s'appliquent

dans ces cas sont différents.

Une autre question qui se pose est de savoir si
une audience en matiére d'immigration ou les audiences
susceptibles de porter atteinte a des droits comportent des
"infractions", lorsque des peines arbitraires ou
administratives peuvent étre imposées, voir R.c. Cole (1980)
54 C,C.C, (2e) 324, 1Lla d6finition du terme "infraction" est
importante dans ce cas, et il sera certainement all&gu€ que
l'infraction comprend toute situation od une autorité peut
accuser une personne d'avoir enfreint la loi et peut luil

imposer une sanction pour son action.

Enfin, nous sommes d'avis que la personne qui
interjette appel d'une condamnation n'est pas un "inculpé",
mais bien une personne reconnue coupable; donc, l'article
608.1 du Code criminel et toutes les ré&gles concernant le

fardeau de l'accusé applicables en l'esp&ce sont valables,
méme si 1l'on peut dire que la personne est "contrainte".

Alinéa llc)

"Témoigner"

Nous sommes d'avis que cette expression est claire

en soi. Par conséquent, elle ne cré€e ni n'introduit aucun

-

droit concernant le refus de participer 3 une sé€ance

d'identification, ou 3 toute autre procédure
d'identif ication de la personne, voir Marcoux et Solomon c.

La Reine (1975) 24 C.C.C. (29) 1. De méme, le fait de
demander un alcootest ne constitue pas un cas
d'auto-incrimination en l'espéce, voir R.c. Philip (1971) 2

W.W.R. 673, et Curr, infra. En outre le défaut de subir un
examen physéhiatrique fixé par la Couronne ne constitue pas
un exercice de ce droit; voir R.c. Sweeney (No. 2)A(l977) 35
C.C.C. (2¢) 145.

L'arrét Marcoux &tablit clairement que la

disposition de la D€claration canadienne des droits et la

"common law" sont de nature testimoniale.



Dans le cas d'échantillons de sang, obtenus malgré .
des protestations, on ne peut invoquer 1'auto-incrimination
pour les rendre inadmissibles, voir R.c. Devison (1974) 21
C.C.C. (28) 225, cependant, il faut mentionner & cet &gard
les articles 7 et 24 de la Loi constitutionnelle de 1982.

Il semble de méme que le pouvoir de faire observer
les dispositions portant sur l'alcootest et 1l'article 235(1)
en particulier, continue de s'appliquer, voir R.c. Curr
(1972) 7 C.C.C. (2¢) 181, arrét qui comporte aussi d'autres
remarques valables et utiles & ce propos.

Les exigences des lois provinciales qu'il faut
signaler ne font pas appel au témoin comme tel. Voir
Marshall c¢. La Reine (1960) 129 C.C.C. 232,

Il faudrait se rapporter & la cause Batary c.
P.G. Sask., infra, pour é&tablir si le témoin dans un pProceés

connexe est ou non un témoin, et il semblerait dque ce soit
le cas. Une autre formulation doit alors étre envisagée
pour pouvoir constater la portée de cet arrét sur la pensée
actuelle.

Si l'auteur d'un affidavit est un "témoin", ce
qu'est mis en doute, il faudrait alors se poser des
questions au sujet des régles de pratique ou des lois qui
exigent un affidavit de la part du prévenu. Il existe
apparemment une telle ré&gle en Ontario relative aux

révisions de cautionnement, et en Alberta il y aurait en

vertu de l'article 608 du Code, une certaine exigence
concernant les appels de cautionnement. La ré&€gle 860B des
régles de pratique d'Alberta s'applique dans ce cas. Si la
procédure de révision est considérée, non pas comme la
demande faite par un accusé pour obtenir une ordonnance de
"mise en liberté assortie d'un cautionnement raisonnable",
mais comme 1'exercice d'une étape de l'appel, alors le choix
que fait l'accusé pour appuyer sa demande, ou le fait de
satisfaire 3 toute exigence pertinente, ne constitue pas la
preuve qu'il s'agit d4'un témoin dans ce cas. Toutefois, le-
prévenu invoquerait sans doute que la révision d'un
cautionnement ne constitue pas un appel, mais bien un effort
pour contrer le refus d'accorder une remise en liberté

assortie d'un cautionnement raisonnable, plutét que'de '




procéder par bref d'habeas corpus,. ainsi la poursuite d'un
tel droit n'est pas exclu de l1'alinfa llc) de la Loi
constitutionnelle de 1982,

Alin&a llc)

"Dans toute poursuite intent& contre lui pour l'infraction
qu'on lui reproche"--

Le concept de "proceedings" est d&fini dans des
ouvrages tels que le Webster's Third Work International

Dictionary & la page 1087, dans le Black's Law Dictionary,

-~

- 5@ gdition & la page 1083, et ailleurs. Il semble
comprendre, d'une mani&re gé&nérale, les proc&dures et les
audiences qui mé&nent 3 un jugement. Il semble opportun
d'éviter de limiter la port€fe de ce concept, de facon & ce
que les jugements "d&finitifs" portant sur les anciennes
dispositions concernant la dualité& de poursuite n'empéchent
pas gqu'un nouveau proc&s ait lieu, lorsque la Couronne
interjette appel.

Toutefois, dans ce cas, i1 semble que le terme
"poursuite" comprend des démarches telles que les examens
psychiatriques, voir Sweeney, supra.

Il faut &galement examiner les enquétes du coroner
et les autres procédures similaires qui s'y rapportent, de
sorte que "& l1l'&gard d'un d&cé&s" pourrait é&quivaloir &

1l'infraction qu'on lui reproche". L'arrét Batary c. P.G. de

la Sask. (1965) 46 C.R. 34 est int&éressant & cet &gard.
Toutefois, il semble que 1l'expression "contre lui" indique
exactement qu'il s'agit de poursuites pénales, et non de

proc&dures connexes.

En outre, l'expression "contre lui" ne confére pas
le droit d'empécher de faire t&moigner les complices ou les
conspirateurs non inculpés, et ainsi de suite, dans le
procds d'une autre personne.

e



Aliné&éa llc)

"contraint"

) Les commentaires des juges de la Cour supréme du
Canada dans 1l'arrét R.c. Boulet (1977) 34 C.C.C. (28) 397
pourraient étre utiles pour définir le terme “"contraint".

On croit en général que la contrainte doit se rapporter &
l'exigence du tribunal saisi. On doit en faire la
comparaison avec la DEclaration canadienne des droits, qui

fait &galement référence & l'autorité qui exerce la
contrainte.

Dans ce cas, le sens de l'expression est analogue
d la maxime nul n'est tenu de s'accuser lui-méme, de sorte

que la jurisprudence s'y rapportant présente un certain
intérét.

"Contraint" ne fait pas référence & une contrainte
physique ou & tout autre genre de contrainte de corps, mais
bien & une contrainte légale. Il s'agit d'un droit

différent.

De plus, l'expression ne se rapporte pas & la
compétence du tribunal, et puisqu'il s'agit d'une question
portant sur la preuve testimoniale, elle devrait étre
résolue conformément au droit actuel.

"Contraint" & notre avis ne se rapporte pas au
défaut de témoigner du prévenu, ni au renversement du
fardeau de la preuve créé€ par la "common law" ou par la
loi. La plupart des cas et des dispositions prévoyant le
renversement du fardeau de la preuve que nous connaissons
n'exige pas spécifiquement le témoignage du prévenu. Sa
mauvaise posture ne dé€coule pas de la loi, mais bien des
circonstances de 1l'affaire =- il s'agit d'une nécessité ou
d'une situation fécheuse pour lui, mais non d'une
contrainte. La contrainte est considérée comme une exigence
émanant d'une autorité judiciaire (par exemple un tribunal)
et non de circonstances, de sorte que les causes Avon c. La
Reine (1971) 4 C.C.C. (2e) 357 et Vezeau c. La Reine (1976)

28 C.C.C. (2¢) 8l s'appliquent toujours.

Une question est "contraignante", lorsque le
tribunal dispose du pouvoir d'imposer une sanction pour




outrage au tribunal ou d'entreprendre des démarches pour
Punir une personne qui.fait défaut de témoigner. Certains

tribunaux, sans ces pouvoirs, ne pPeuvent "contraindre" de
cette facgon. '

Il faut aussi examiner l'effet de cette
disposition sur le renversement du fardeau de la preuve.
Dans la cause R.c. Shelley (198l1) 59 C.C.C. (2¢) 292, la
Cour supréme du Canada a statu€ que le renversement du

fardeau de la preuve en vertu duquel il incombe au prévenu
de prouver hors de tout doute raisonnable, enfreint la
DEclaration canadienne des droits. Cette prise de position
sera de toute &vidence maintenue.

Toutefois, nous considérons que le renversement du
fardeau de la preuve ne doit normalement pas é&tre é&carté,
puisque, comme cela a &t€ souligné&, il n'est pas nécessaire
de fournir une preuve testimoniale. L'article 8 de la Loi
sur les stupéfiants, par exemple, peut "déplacer" la

présomption d'innocence dans une certaine mesure, mais

n'équivant pas 3 une contrainte judiciaire de témoigner.
R.c. Vrany Zikan and Dvorak (1979) 46 C.C.C. (2¢) 1l4. Ici

encore, ce sont les circonstances qui ont entrainé la

nécessité de té&moigner, et non la loi, voir R.c. Proudlock
(1978) 43 C.C.C. (2e) 321,

Article 13

-~

“Chacun a droit & ce qu'aucun tém01gnage incriminant

qu'il donne ne soit utilisé€ pour l'incriminer dans d'autres
procédures, sauf lors de poursultes pour parjure ou pour
témoignages contradictoires™"

Droit actuel:

Loi sur la preuve au Canada, art. 5.
Modifications:

DEsormais ce n'est plus un privilé&ge qu'une

personne doit invoquer, mais un droit qui

s'applique au témoignage, que le privilé&ge soit

invoqué ou non.

Cette disposition confére & la Couronne un certain

avantage en ce qui concerne le témoignage

contradictoire.

Cons idérations:

Voir les commentaires ci-aprés.



Article 13

Commentaires généraux

Cette disposition écarte de fagon manifeste le
recours a la procédure prévue a l'article 5 de la Loi sur la
preuve au Canada pour obtenir la protection du tribunal dans

des procés ultérieurs ou dans "d'autres" procés en matiére
criminelle.

L'application de cette disposition & de tels
témoignages lors de procédures civiles n'est pas &vidente
parce que le terme "incriminer" apparait partout dans la

disposition. L'article 5 de la Loi sur la preuve au Canada,

les lois provinciales sur la preuve et les principes de
"common law" sur la preuve testimoniale doivent étre
examinés pour déterminer si un privilége particulier découle

de l'utilisation de son propre témoignage dans de telles
procédures.

Cette disposition é&carte auséi la thése selon
laquelle le témoignage contradictoire ne constitue pas un
"parjure",’et clarifie de ce fait ce champ d'application,
Voir R.c¢. Chaperon (1979) 52 C.C.C. (28) 85. L'article
161(2) de la Loi de 1982 sur la preuve au Canada est

pertinent dans ce cas.

Article 13

"chacun"

On estime que la signification de ce terme doit
étre uniforme dans le texte de la Loi constitutionnelle de
1982, voir les remarqueé faites précédemment sur ce sujet,
et les commentaires portant sur l'alinéa llc).

Article 13

"témo ignage"

Cette expression implique évidemment

l'assermentation ou 1l'affirmation solennelle, au cours des
procédures.




t

Donc il y a exdlusion, 3 notre avis, des
aff idavits et, bien s@r, des propos qui ne sont pas tenus
sous serment au tribunal, comme les réponses & l'allocution
au prévenu prévues par l'article 469, les plaidoyers de
culpabilité et les autres propos provenant du banc des
accusés ou d'ailleurs.

Article 13

"jincriminant®

Ne signifie pas discréditer. Il faut & notre avis
accuser la personne d'une infraction, et non simplement la
poursuivre en responsabilité civile.

De plus, nous estimons que le témoignage n'est pas
"incriminant" seulement parce qu'il pourrait servir

-

. ultérieurement & la Couronne, si l'on constate sa nature

incriminante. Le témoignage doit sembler &tre incriminant
au moment ol il est donné, car l'objectif de la politique
est d'éncourager les gens 3 témoigner tout en ayant
connaissance de la nature incriminante de leur témoignage.
Ainsi, le témoignage n'est donc pas incriminant par son
effet et encore moins par son effet possible, c'est
seulement la teneur du témoignage qui est incriminante, si
la personne qui le fourhit_a connaissance de la nature

incriminante de celui-ci.

Une déclaration réfutant un alibi comme un aveu
lors d'un procés pour excés de vitesse est un exemple de
déclaration incriminante par ses effets, mais qui ne 1l'é€tait
pas au moment ol les propos ont &té tenus. La véracité d'un
tel témoignage est confronté avec l'alibi actuel. De méme,
il peut étre prouvé plus tard qu'une partie du témoignage
s'avére fausse, et il devient incriminant en ce sens. (Voir
R.c. Sparrow (1979) 51 C.C.C. (2©) 443).

En d'autres termes d'apré&s la politique &tablie,
le prévenu ne devrait pas péuvoif prétendre qu'au moment ol
il a tenu certains propos, il n'a pas considéré qu'ils
&taient incriminants, ou qu'il a dé€lib&rément tenté de faire
obstruction & la justice en invoquant des faits qui
pouvaient &tre prouvés comme &tant faux. Si un prévenu
té&moigne de son plein gré&, il porte en effet le poids de sa




décision. S'il le fait aprés avoir calculé les risques
d'incrimination, il ne péut invoquer ce fait comme excuse
plus tard. L'ignorance des. risques d'incrimination doit
étre "raisonnable", et doit faire l'objet d'un examen

- judiciaire rigoureux.

Article 13

"incriminer”

Une grosse partie de ce qui a &té dit relativement
8 "incriminant" s'applique dans ce cas. Nous estimons
toujours que cette expression ne correspond pas &
1'expression "discréditer" et & la preuve voulant qu'une
personne, dans des procédures autres que l'inculpation qui
lui est reprochée soit un mauvais sujet. Cette personne
doit étre expos&e aux conségquences. On doit tenir compte de
l'arrét Batary dans ce cas.

De plus, il est &galement possible de soutenir
l'opinion exprimée ci-dessus i l'effet que le verbe
"incriminer” suppose que le témoignage doit étre employé
tel quel, c'est-a-dire, de facon incriminante parce que la
teneur est incriminante. Il pourrait sans doute étre
employé et avoir un effet incriminant. Quoi qu'il en soit,
il est probable que les tribunaux wvont permettre que le
témoignage soit employé& lors du contre-interrogatoire pour
discréditer le témoin qui, lors d'un procés, rend un
témoignage incompatible au précédent. |

De plus, il semble qu'un procureur de la défense
pourrait certainement présenter le témoignage d'une personne
a son co-accusé qui subit un procés distinct pour le
discréditer ou discréditer son témoignage.

Cette disposition peut aussi ne pas étre
applicable & une situation ol le témoignage sert & démontrer
une maladie mentale, & ré&futer un autre moyen de défense ou
une déclaration disculpatoire, ou 2 appuyer une requéte
visant & faire déclarer’qu'une_perSOnne est un dangereux

contrevenant sexuel. 8i le verbe "incriminer" appuie un

'verdict de culpabilité&, un tel témoignage pourrait ne pas

étre interdit.




Article .13

"témoignage...qu'il donne™

Cette expression se rapporte & "témoigner" et des
remarques semblables s'y appliquent. Elle devrait
comprendre le témoignage rapporté officiellement ou non par
le sténographe, ou entendu par toute autre personne au
tribunal ou hors du tribunal.

Toutefois, si le témoin répéte une partie de ce
qu'il a déclaré au tribunal, es*-il possible d'employer le
témoignage qu'il donne comme contexte pour expliquer les
remarques faites hors du tribunal? Le caractére général de
cette disposition peut empécher l'emploi de tels &léments
d'information. Toutefois; elle n'aurait certainement pas
pour effet d'exclure les propos tenus hors du tribunal s'ils

sont autrement admissibles. En d'autres mots, le témoignage-

du prévenu qui est répété sans qu'il ne soit assermenté et
qui comprend les propos tenus devant le tribunal, hors de sa
présence ou ultérieurement, ne constituerait pas le
"témoignage qu'il donne".

Les prévenus pourraient invoquer que, si un témoin
"témoigne", et apporte une pifce & conviction avec 1lui,
ce11e4ci est aussi ptivilégiée, parce qu'elle fait partie du
"témoignage qu'il donne". La Couronne est d'avis que
l'esprit de la politique a pour but de protéger le
témo ignage seulement et non les autres preuves qui font
partie de celui-ci.

A 1'appui de cette interprétation, il faut
souligner que les exceptions ne comprennent pas la
‘fabrication de la preuve en vertu de l'article 125 du Code
criminel, et il faut supposer que le Parlement avait
l'intention d'adopter un principe logique de droit.

Article 13

"dans d'autres procé&dures"

Cette‘dispdsition dépend beaucoup de la dé&finition
de "procédures". Le terme vraiment important est "autres"
et 3 notre avis il signifie un autre cas concret ou



une inculpation réelle et non un recours en révision portant
sur la méme infraction ou sur une infraction incluse,

ay

ordonnée sur appel ou & la suite d'un vice de procédure.

De méme, si l'accusé témoigne lors d'un voir dire
et que la preuve du voir dire est présentée sur demande au
juge de fait, alors le témoignage qu'il rend peut étre
employé contré lui. 8'il ne fait pas partie du procés, il
peut tout de méme faire partie des proéédures, mais alors
son inadmissibilité dépend des principes €énoncés dans la
cause Wong—-Kam-ming (1980) A.C. 247, décidée par le
Conseil privé, sous réserve des lois du Canada telles
qu'exprimées par la Cour supréme du Canada dans l'arrét
R.c. DeClerg, (1966) 2 C.C.C. 190.

Dans ce cas, la jurisprudence américaine relative
d la dualité de poursuite pour une méme infraction peut étre
pertinente; si la situation d'un nouveau procés ou un
recours en révision intenté & la suite d'un vice de
procédure &tait considéré aux E.-U. comme une procédure

différente, elle serait interdite: toutefois elle ne l'est
pas.

Une enquéte préliminaire semble clairement faire
partie des mémes procédures. En effet, l'article 643 du

Code criminel permet la lecture des transcriptibns au

tribunal. De plus, les déclarations assermentées ou non
faites en vertu de l'article 469, lors des enquétes
préliminaires en réponse & l‘allocution au prévenu, ne
seraient pas touchées. '

Article 13

"Application dans le temps"

Cette disposition devrait, de toute évidénce,
avoir effet dans l'avenir, mais elle s'applique
"rétrospectivement” en ce sens que tout £émoignage donné
précédemment que nous tentons d'utiliser maintenant sera

interdit s'il est couvert par la disposition. Elle n'aurait
pas d'effet rétroactif.

Cette disposition précise le moment ol elle
s'applique,‘ét il semble. que ce soit rétrospectivement.
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qui

11.

suit:

Tout

e)

L'article 11 de la Charte des droits prévoit ce

inculpé a le droit:

de ne pas étre privé sans juste cause d'une mise
en libert& assortie d'un cautionnement
raisonnable.

INTRODUCTION

Cautionnement - D&finitions

Dans Armour ((1927) 47 C.C. 1), on trouve les

définitions suivantes:

"Le mot anglais bail peut avoir plusieurs sens.
Tout d'abord, employ& comme substantif, il peut
signifier la mise en libert& d'un prisonnier
assortie d'une garantie concernant sa comparution
en cour, ou bien la ou les personnes qui
fournissent cette garantie, ou encore la garantie
elle-méme qui, une fois donn€e, permet la mise en
libert& du prévenu; employ& comme verbe, il
signifie accorder une mise en liberté& assortie
d'un cautionnement ou se porter caution pour
quelqu'un d'autre. Ce terme vient du verbe
francais bailler, qui signifie donner: Ile
prisonnier est en effet baillé ou donné 3 sa
caution qui a alors la responsabilité de le
ramener en prison (3 Petersdorff's Abr., Bail,
pp. 1-2); le substantif, dériv& du nom francgais
bail, dégine un gardien ou un geblier (4 Coke's
Inst-r P 178)-

Le sens propre du terme est le contrat suivant
lequel le prévenu est baillé (c.-3-d. remis) & sa
caution, mais il d€signe &galement la caution
elle~-méme. On peut dire que le juge aussi bien
gque la caution "baillent" le prisonnier. La
caution a &té décrite de fagon imag&e au XIII®
siécle comme une "prison vivante" (2 Pollock &
Maitland, p. 587; Kenny's Cr. Law, IX€ &d.,

p. 449). - En se "portant caution" pour un
prisonnier, la caution reconnait effectivement
devant un fonctionnaire du tribunal, qu'elle a
envers la Couronne une dette qu'elle doit payer au
moyen de 1'ex&cution, par son mandataire
(1'accusé&), de la condition &noncé&e dans
l'engagement (ou l'acte de cautionnement),

s 'engageant de la sorte pour un montant donné& &




assurer la comparution du prisonnier.
L'engagement est un acte officiel attestant que
son auteur doit une certaine somme d'argent &
quelqu'un d'autre (Reg. v. JJ. Glamorganshire
(1890), 24 Q.B.D. 675; Rastall v. A.G. (1871),
18GR. 138). Si le prisonnier comparait
conformément & la condition, la caution est
lib&rée de son obligation, tandis que s'il ne
comparait pas, le cautionnement peut é&tre exé&cuté
et la caution est tenue de payer le montant
qu'elle s'est engagée 3 verser. Le fait d'amener
la caution & ex&cuter son obligation s'appelle la
confiscation du cautionnement."

Vous trouverez un rappel historique complet des

origines du terme anglais bail dans: De Haas, Antiquities
of Bail: Origin and Historical Development in Criminal

Cases to the Year 1275 (New York, 1940); De Haas, "Concepts
of the Nature of Bail in English and American Criminal Law"
(1946) 6 U. of T, L. J. 385.

Mentionnons qu'avec l'entr&e en vigueur de la Loi
sur la ré&forme du cautionnement (1970-71, chap. 37), les

dispositions existantes autorisant le prévenu & se
prévaloir du cautionnement ont &té& remplac&es par une notion

toute nouvelle appelée mise en liberté proviéoire par voie

judiciaire qui &nonce une. série de r&gles statutaires plus

précises concernant la mise en libert& avant le procés.
Autrement dit, on ne parle dé&sormais plus de cautionnementu
dans le Code, mais bien de mise en liberté provisoire par
voie judiciaire. En dépit de ce changement de terminologie,
la majorité des Canadiens parlent encore plus volontiers de
cautionnement que de mise en liberté& provisoire par voie
judiciaire. De plus, le cautionnement continue d'exister en
dehors du Code dans la common law applicable au

cautionnement et aux demandes de cautionnement dans les

enquétes du coroner, les enquétes en mati@re d'immigration

ainsi que dans les lois provinciales comme la County Courts

Act la Provincial Offices Act (Ont.), par exemple.

2. Objet

‘ Il est commun&ment admis que l'objet premier du
cautionnement est d'assurer la comparution du pré&venu. L'un
des objets secondaires est la protection du public en
attendant le procd&s du prévenu (Ouimet (1969); voir
8galement Friedland (1965) p. 126). Le cautionnement vise &
faire 1'8quilibre entre 1‘'administration de la justice
pénale et le bien-&tre d'une personne sur laquelle pé&se une

accusation et qui n'a pas encore &té reconnue coupable.




Deux des avantages du cautionnement sont qu'il évite
l'emprisonnement au prévenu et qu'il épargne 3 1'Etat la
charge de le garder en attendant son proc&s. Dans le
rapport Challenge of Crime in a Free Sociégz, de la

Commission on Law Enforcement and Administration of Justice

du pré&sident américain, on peut lire a8 la page 131 (1967):

(Traduction) "Méme si le droit reconnait le cautionnement
au seul titre de moyen destiné i garantir la comparution du
défendeur i son procés, les juges y recourent souvent pour
garder en prison des personnes qu'ils craignent voir
commettre des crimes s'ils sont mis en liberté avant leur
procés.”

3. Fondement juridique

Le droit actuel fournit quatre fondements au droit
au cautionnement:

1. la Partie XIV du Code criminel, qui commence 3

l'article 457, ol le cautionnement est appelé mise en

liberté& provisoire par voie judiciaire;

2. le paragraphe 27(2) de la Loi d'interpré&tation, S.R.C,
de 1970, chap. E-21, ol il est dit que "toutes les

dispositions du Code criminel relatives aux actes

criminels s'appliquent aux actes criminels cré&é&s par un
texte 1législatif, et toutes les dispositions du Code
criminel relatives aux infractions punissables sur
déclaration sommaire de culpabilité& s'appliquent a
toutes les autres infractions cré&&es par un texte
législatif, saut dans la mesure oll ce dernier en décide
autrement” |

3. 1'alinéa 2f) de la Déclaration canadienne des droits
prescrit gufaucune loi du Canada ne doit s'interpréter

comme privant une personne accusée d'un acte criminel

-~

du droit 8 un cautionnement raisonnable;

4, le droit, propre & la common law, pour un juge de la

Cour supérieur d'autoriser le cautionnement dans les
cas oll ce droit n'est pas expressément retiré& par une
loi. (Affaire Di Stefano (1977), 30 C.C.C. (2d4) 310).




La lé&gislation

Les lois f&dé&rales comptent 13 articles oll il est
fait mention du "cautionnement". Ce sont:

la Loi sur la faillite, B-3, art. 148

la Loi sur les criminels fugitifs, F-32, art. 11 et 17

la Loi sur les jeunes délinquants, J-3, art. 15

la Loi sur les secrets officiels, 0-3, art. 12

la Loi sur la marine marchande du Canada, S-9, art. 527

la Loi sur la Cour supréme, S$-19, art. 100

la Loi sur le commerce avec l'ennemi (Pouvoirs

transitoires), art. 60

la Loi sur les mesures de guerre, art. 5

le Code criminel, C-34, art. 363, 438 et 772 (et, bien
sQr, la Partie XIV, qui traite de la mise en liberté

provisoire par voie judiciaire et qui s'applique & la
majorité de ces cas de mise en liberté&).

Il est & noter que certaines lois f&dé&rales qui
contiennent des articles relatifs au cautionnement
n'établissent aucun crit&re visant le "cautionnement
raisonnable". Il est cependant probable que les tribunaux.
fixeront des normes ayant trait au caract&re raisonnable du
cautionnement plutdt que de déclarer qu'un certain article
est sans effet. L'article 5 de la Loi sur les mesures de

guerre (chap. W-2, S.R.C. de 1970) est peut étre plus
susceptible d'étre attaqué&, car selon cette disposition, le
cautionnement ne peut étre accordé sans le consentement du
ministre de la Justice.



IT CAUTIONNEMENT SELON LE CODE

Introduction

Depuis 1l'adoption en 1970 de la Loi sur la ré&forme
du cautionnement (S.C. 1970-71-72, chap. 37) la mise en

liberté des prévenus par voie judiciaire avant le procés,
autrefois appelée cautionnement, est maintenant connue sous
le nom de mise en liberté provisoire par voie judiciaire.

La Partie XIV du Code criminel contient les dispositions qui

prévoient les mesures concernant la comparution d'un prévenu

devant un juge de paix et la mise en liberté provisoire par
voie judiciaire.

Par suite des pouvoirs conférés par la Code et par
suite du mandat qu'ont les policiers d'assurer la
comparution d'un prévenu devant le tribunalvpar des moyens
autres que la détention, il devrait désormais étrg moins
souvent nécessaire de recourir & la procédure judiciaire de

la mise en liberté& d'un prévenu avant soOn pProcés.

Le principe général qui sous-tend et régit la Loi
sur la ré&forme du cautionnement en ce qui a trait & la mise

en liberté provisoire d'un prévenu en attendant son procés
est que cette personne doit étre mise en liberté sur simple
remise par elle d'une promesse &crite de comparaltre devant
le tribunal comme il lui est enjoint de le faire (art.
457). Cinq exceptions limit&es sont prévues & cette ré&gle
générale (par. 457(1l) et al. 457.7(1)f)): il s'agit des

dispositions dites du renversement du fardeau de la preuve.

Autrefois le Code ne donnait pas ‘de directives
suffisantes ni ne prévoyait de proc&dure adéquate en ce qui
concerne l'octroi du cautionnement & un prévenu et le
fardeau de la preuve en mati&re de cautionnement (Scollin,
1977. p. 5, et l'honorable John Turner, alors ministre de la
Justice, au sujet du projet de loi C-128 (la Loi sur la
réforme du cautionnement), DEbats de la Chambre des communes
du 5 février 1971, p. 3115 et 3117).

La nouvelle Loi sur la réforme du cautionnement
(8.C. de 1970-71-72, chap. 37) prévoit des ré&gles de
procédure complé&tes concernant la mise en liberté




provisoire. On y précise en effet les dé&lais et les
critdres de décision et 1l'on y trouve des dispositions

touchant l'appel et la révision.

Grand lignes de la loi sur la réforme du cautionnement

L'article 454 du Code impose l'obligation formelle
de conduire devant un juge de paix un pré&venu détenu sous
garde pour une infraction qui n'est pas de la juridiction
d'une cour supérieure (par. 457.7), dans un dé€lai de 24
heures suivant son arrestation ou le plus tb6t possible par
la suite. Les infractions mentionn&es au paragraphe 457.7
sont de la compétence exclusive de la cour supé&rieure et,. de
manidre gé&nérale, les demandes de cautionnement sont, dans
ces cas, renvoy€es en ré&f&ré 3 un juge suivant les principes
énoncés au paragraphe 457.7.

Pour presque toutes les infractions, le fardeau de
justifier la détention avant le procé&s appartient au
poursuivant. Le cing exceptions faites & cette ré&gle
générale sont les dispositions dites du renversement du
fardeau de la preuve prévues au paragraphe 457(5.1) et &
l'alinéa 457.7(1)f).

Si la d8&tention sous garde d'un prévenu n'est pas
requise pour un autre motif, le juge de paix est tenu de
mettre le prévenu en liberté sur la simple remise par lui

d'une promesse sans condition (art; 457), a8 moins que le

poursuivant, ayant eu la possibilit& raisonnable de le
faire, ne fasse valoir des motifs justifiant la dé&tention ou
l1'imposition de conditions & la mise en liberté.

Le paragraphe 457(7) prévoit que la d&tention sous
garde n'est justifi€e que pour 1l'un ou l'autre des deux
motifs suivants:

a) pour le motif principal que la d&tention du
' prévenu est n&cessaire pour assurer sa présence au
tribunal, ou

b) pour le motif secondaire, dont la validit& ne doit

&tre &tablie que s'il est déterminé que la
détention du prévenu n'est pas justifi&e pour le



motif principal, que cette détention est

nécessaire
i) dans l'inté&rét public ou
ii) pour la protection ou la sé&curité& du public

compte tenu de toutes les circonstances, y compris

toute probabilité marquée gque le prévenu commettra une

infraction criminelle ou nuira § l'administration de la

justice.

Le poursuivant doit avoir la possibilité de faire
valoir ses motifs et le juge de paix peut ajourner les
procédures pour un maximum de trois jours & la demande du
poursuivant ou du prévenu (par. 457.1) et, sur ce, le
Prévenu est renvoyé 3 la dé€tention dans une prison (par
mandat selon la formule 14) distincte des cellules du poste

de police (R.v. Precourt (1976) CRNS 150).

Possibilité& de contestation du paragraphe 457.1 sur le plan
constitutionnel

I1 importe de souligner qu'il n'existe ni critéres
ni directives touchant l'exercice de la prérogative du
poursuivant de demander ce renvol extraordinaire sous
garde. De plus, il n'y a pas de norme minimale touchant les
renseignements objectifs requis pour qu'un tribunal ait le
droit d'accéder & la demande du poursuivant en vue de faire
ajourner les procédures relatiVes au cautionnement. 'Enfin,
le juge de paix n'est pas tenu d'entériner le mandat de
dépbét énongant les facteurs et les motifs qui ont présidé &

la décision du tribunal de renvoyer le prévenu sous garde
pour trois jours.

Objet du paragraphe 457.1

~ Le poursuivant peut demander un renvoli sous garde
d'une durée de trois jours en alléguant que la police n'a
pas terminé son enquéte. Dans leur ouvrage intitulé

Criminal Procedure in Practice, Butterworths (1979), Barton

& Peel affirment que la police peut ne pas mentionner

certaines accusations, comme celle qui a trait aux ché&ques




sans provision, si elle a d&€ja porté certaines accusations
et elle peut invoquer 1l'existence d'"autres accusations"
aupré&s du poursuivant pour justifier le renvoi sous garde.
Il est &galement possible de demander un renvoi. sous garde
d'une durée de trois jours tant que l'on ne r&ussit pas &
confirmer des renseignements de base touchant les
antécé&dents du prévenu (par ex., son adresse permanente, son
état matrimonial, sa situation au point de vue emploi, etc.)
Barton & Peel mentionnent que la défense et le poursuivant
peuvent négocier officieusement et déterminer & l'avance la
durée et le motif d'un renvoi sous garde demandé aux termes
du paragraphe 457.1l. «Ainsi, il peut &étre possible de
convaincre le poursuivant qu'un renvoi d'une journée serait
suffisant dans un cas donné. Cependant, le paragraphe 457.1
ne prévoie explicitement aucun mécanisme destiné & faciliter
l'opposition & la demande (par exemple, l'obligation de
donner, dans un certain dé€lai, un avis informant qu'une
demande sera faite en vue d'un renvoi sous garde de trois
jours, etc.). En tout &tat de cause, il est difficile,
sinon impossible de s'opposer d pareille demande é&tant donné
l'absence & cet &gard de crité&res ou de directives
applicables au poursuivant ou au tribunal. Une autre
difficulté& provient du fait que le tribunal n'a pas & donﬁer
les motifs de sa décision.

On pourrait peut-étre contester la validit& du
paragraphe 457.1 en alléguant qu'il prévoit une d&tention
arbitraire ou refuse sans juste cause un cautionnement
raisonnable. Dans l1‘'affaire Quinion v. Horne (1906), 1 ch.

596, p. 603-604, le juge Farwell donne au terme arbitraire

le sens de "sans motif raisonnable®™. Pour le juge Lawrence,
les termes "d&raisonnable", "compl&tement déraisonnable” et
"sans motif raisonnable" ont en pratique le méme sens.
Chacune de ces expressions explicite bien, & son avis, le
sens donn& au mot "arbitraire" dans le sous-bail" (voir
Mills v. Cannon Brewery Co., (1920) 2 CH. 38, le juge P.O.

Lawrence, p. 45). Le pouvoir discré&tionnaire conf&ré& & un
juge par les r&gles de cour ou autrement a un caractére
judiciaire et doit étre exercé& conformément aux ré&gles de
droit (Jones v. Murray (1908) 9 WLR 204).




Comme il n'existe ni crité&re ni directive et que
le tribunal n'est pas tenu d'&noncer ses motifs, il ne sera

pas toujours possible de déterminer si le poursuivant et le
juge ont exerc& le pouvoir discrétionnaire de fagon
judicieuse et s'ils ont examiné l'affaire & la lumidre des
régles de droit applicable.

La possibilité& qu'il y ait apparence de caractére
arbitraire fait que le paragraphe 457.1 est susceptible
d'étre contesté& sur le plan constitutionnel; par consé&quent,
il y aurait peut-&tre lieu de songer & &carter cette
possibilité& (par ex., en &noncant des critéres et des
directives et en obligeant'le’tribunal”a justifier sa

décision d'accorder un renvoi sous garde de trois jours).

Dispositions touchant le renversement du fardeau de la
preuve

Les changements apporté&s aux dispositions touchant
la mise en libert& provisoire par voie judiciare par la Loi
de 1975 modifiant le droit criminel, chap. 93 (projet de loi
C~-71, premi&re lecture le 17 juillet 1975 .et entrée en
vigueur le 26 avril 1976) marque une nouvelle &tape dans
1'&laboration et le perfectionnement du droit canadien

touchant la mise en liberté& avant le procés. Au Canada, la
décision concernant la mise en libert& ou le renvoi sous
garde est examinée initialement 3 deux &chelons de
l'administration, soit l'agent de la paix et 1l'agent
responsable,‘ Si ceux—-ci détiennent le prévenu et que sa

mise en liberté& n'est pas ordonnée par un Jjuge de paix avant
son interpellation, la n&cessit& de maintenir le prévenu

sous garde doit étre tranch&e par voie Jjudiciaire.

La Loi de 1975 ﬁodifiant le droit criminel a
modifié certaines,dispositiohs des paragraphes 456(5.1l) et

457.7 du Code criminel du Canada. Ces modifications

déplacent dans cing ans, de la Couronne au prévenu, le
fardeau de démontrer le bien—fondé de la mise en liberté& de
ce dernier. Ce renversement du fardeau de la preuve
constitue en revirement radical dans la procé&dure touchant

la mise en liberté& provisoire par voie judiciaire.

Le fardeau de la preuve incombe au prévenu inculpé




1) d'un acte criminel commis au moment ol il
‘attendait son proc&s pour un autre acte criminel
(acte criminel commis en liberté& provisoire, aussi
appelé acte criminel commis en attente de procés),

2) d'un acte criminel, et qui ne ré&side pas au
Canada,
3) d'omission de se conformer & une proc&dure (prévue

aux paragraphes 133(2) & (5)) au moment ol il

attendait son procé&s pour une quelconque
infraction, :

4) d'une infraction aux art. 4 ou 5 de la Loi sur les

stupéfiants ou d'avoir comploté en vue de

soumettre pareille infraction, et

5) d'avoir commis un meurtre ou comploter. en vue de
commetre un meurtre.

Selon les nouvelles dispositions renversant le
fardeau de la preuve, le prévenu doit convaincre le tribunal
que (selon toute probabilité&) il comparaitre devant le
tribunal comme il y est tenu. Apré&s avoir rempli la
premi&re condition, le prévenu doit démontrer que sa
détention n'est nécessaire ni dans 1'inté&rét public ni pour
la protection ou la s&curité€ du public, compte tenu de
toutes les circonstances, y compris toute probabilité
marquée que le prévenu, s'il est mis en liberté&, commetra un
autre acte criminel ou nuira & l'administration de la
justice.

Possibilités de contestation de la constitutionnalité& des
dispositions touchant le renversement du fardeau de la

preuve

Les dispositions touchant le renversement du
fardeau de la preuve créent une catégorie spéciale de
détenus en attente de procds, qui sont obligé&s d'établir le
bien-fondé de leur mise en libert& s'ils ne veulent pas se
voir automatiquement maintenus sous garde en attendant leur
procéds.




Cette situation peut soulever au moins trois
problémes. Le premier est que l'existence d‘'une catégorie

spé€ciale de détenus en attente de procés qui doivent assumer
un fardeau spécial s'ils veulent obtenir une mise en liberté
durant cette attente devrait se justifier par des motifs
d'ordre factuel ainsi que par des principes juridiques, car,
sinon, on pourrait alléguer qu'aucun motif valable ne
justifie l'existence méme de cette catégorie et qu'il y a
donc détention arbitraire (art. 9). La deuxiéme est qu'on
pourrait alléguer que la possibilité de dé&tention
automatique qui pourrait découler du fait que le fardeau de
la preuve a &té& renversé et attribué a certains détenus en

-

attente de leur procés &quivaut &3 priver sans juste cause
ces détenus d'une mise en liberté assortie d'un _
cautionnement raisonnable (al. lle)), & moins que
l'existence de ce fardeau spéciél puisse étre "justifié par
des motifs valables". Enfin, l'existence de deux catégories
de détenus en attente de leur procds peut aller & 1l'encontre
de la nécessité que la loi ne fasse exception de personne et
s'applique &galement 3 tous et que tous aient la méme
protection et le méme béné&fice de la loi (art. 15), & moins

que la "justification" de l'existence de ces deux caté&gories
"ne puisse se "démontrer".

Ce probléme découle en partie du fait que, comme
la démontre les résultats de la recherche, les dispositions
touchant le renversement du fardeau de la preuve n'ont pas
atteint le but visé& qui é&tait de ré&duire le nombre de
non-comparutions et d'actes criminels commis durant la
période d'attente du procés (Solberg, D., A selective
Monitoring of the Effect of the Changes in Canada's judicial
interim release provisions; (1977) exemplaire, polycopie du
ministére de la Justice). L'honorable Ron Basford (ministre
de la Justice & l'époque) a fait valoir la nécessité de

réprimer les abus commis en mati&re de cautionnement, comme

celui d'invoquer les actes criminels commis en pé&riode de
libert& provisoire et la non-comparution pour justifier la
création de deux catégories de d&tenus en attente de procés
et l'imposition, 3@ l'une de ces deux catégories, du fardeau
de justifier le bien-fondé de la mise en liberté (D&bats de
la Chambre des communes, l€re gsession, 30€ l&gislature,
vol. IX (1975) 9202-26 a 9204.




La mise en doute de l'efficacit& de ces
dispositions, en particulier dans des cas ol elle semble
entrainer des inconvénients injustifiés, pourrait fort bien
donner lieu 3 la contestation de leur constitutionnalité aux
termes de l'un des trois motifs &noncés ci-dessus. Aux
Etats~Unis, les résultéts de recherches prennent une place
importante dans les affaires de contestation de la
constitutionnalit® de mesures l&gislatives, de
réglements et d'usages concernant l'administration du
~ cautionnement (voir The Unconstitutional Administration of

Bail: Bellamy v. The Judges of New New City; (1972), 8
Crim. Law Bul. 459). ‘

Mise en liberté& contre promesse assortie de conditions

Lorsque le juge de paix estime que le poursuivant
n'a fait valoir aucun motif justifiant la d&tention du
prévenu, mais qu'il a toutefois &tabli l'inopportunit& de
mettre en liberté lé prévenu, si ce dernier remet une simple
promesse sans condition aux termes du par. 457(1), il doit
ordonner la mise en liberté& du prévénu, assujettie & l'une
ou plusieurs des conditions &noncées aux alinéas 457(2)a) &
d) et applicables a l'esp&ce. Ces conditions, dont la

s8vérit& varie, peuvent &tre rang8es dans l'ordre suivant:

- 7 les conditions simples mentionn€es au par. 457(4),
comme celles de ne pas consommer d'alcool, de se pré&senter
au poste de police, par exemple;

- l'obligation de contracter un engagement (soit une
simﬁle reconnaissance de dette envers la Couronne en cas de
manquement aux conditions de cet engagement) prévoyaﬁt
n'importe quel montant et assorti ou non d'autres
conditions; |

- l'obligation de contracter un engagement garanti
par des cautions (qui sont li&es en cas de manquement du
prévenu), assorties ou non d'autres conditions;

- l'obligation faite au pré&venu, avec le
consentement du poursuivant, de contracter un engagement

(non garanti paf des cautions) prévoyant n'importe quel




montant et assorti ou non d'autres conditions et le dépdt
d'une somme d'argent ou d'autres valeurs constituant une
garantie du méme montant. '

Considérations d'ordre constitutionnel -- Cautionnement
conditionnel '

Avant l'adoption du projet de loi C-71 (Loi de
1975 modifiant le droit criminel), un juge de paix n'avait

pas le pouvoir d'accepter un cautionnement en espé&ces, sauf
si le prévenu habitait & plus de 100 milles de distance ou
dans une autre province. Le paragraphe 457(2)(c.l) autorise
maintenant le juge de paix, s'il a le consentement du

poursuivant, & autoriser le pré&venu & déposer un

- cautionnement en espd&ces au lieu de trouver une ou plusieurs

cautions pour faciliter sa mise en libert&. Fait &
remarquer, tandis que le fonctionnaire responsable ne peut
accepter de cautionnement en esp&ces dépassant 500 $, aux
termes de l'alinéa 453(1l)h), il n'est impos& aucune limite
au juge de paix 3 cet &gard. Dans les cas oll le juge de
paix est habilité 3 accépter des cautions ou un
cautionnement en esp&ces, le montant de ce cautionnement ou
la valeur de la garantie & fournir est laiss& 3 son entiére
discrétion. Bien enteﬁdu, toutes les circonstances doivent
entrer en ligne de compte lorsqu'il s'agit de fixer le
montant du cautionnement, mais ce montant ne doit pas étre
€levé au point d'équivaloir 3 une ordonnance de détention ou

de renvoi sous garde (R. v. Garrington, et al., (1973) 9 CCC
(24) 472),

Pour certains, le paragraphe 457(2)(c.l) risque
parfois d'occasionner bon nombre des inconvénients attribuds
au cautionnement en espé&ces par M. Friedland dans son

ouvrage intitulé Detention before Trial, U. of T. Press

(1965) et par la Commission Ouimet (dans le Rapport du

Comité canadien de la ré&forme pé&nale et correctionnelle

(1969) imprimeur de la Reine). Il:y a certainement lieu de
se pencher sur l'enti&re latitude qui est laiss&e au juge de
paix quant au montant du cautionnement. Cette observation
prend toute son impbrtance 8tant donné que, selon le
paragraphe 457(6), l'obligation faite au juge de paix

d'énoncer ses motifs dans son ordonnance ne s'applique que




si 1'on conclut que le poursuivant a fait valoir des motifs
valables justifiant la détention du prévenu, mais non pas si
l'on ordonne sa mise en libert& assortie de conditions.

Considérations d'ordre constitutionnel - Examen de la valeur
des cautions V

Méme s'il n'existe aucune disposition expresse sur
les qualités que doivent avoir les cautions proposées, il
serait déraisonnable de penser qu'un juge de paix est tenu
d'accepter comme caution toute personné proposée par un
prévenu. Le juge de paix ne trouvera dans le Code aucun
crit@re propre & le guider dans l'acceptation d'une caution
proposée par un prévenu. |

Le comité& Ouimet a affirmé que l'exercice du
pouvoir discrétionnaire du juge de paix quant & la valeur
d'une caution ne devrait étre régi paf aucun ré&glement
détaillé et que cet exercice ne devrait pas non plus &tre
soumis & des directives administratives &manant d'agents de
la paix. Actuellement, dans bon nombre de juridictions,
l'examen de la valeur des cautions est laissé& & un juge'de
paix de la cour provinciale. Le caract8re arbitraire et
fantaisiste des crit@res sur lesquels se fondent les juées
de paix dans l'examen de la valeur des cautions a &té&
l'objet de certaines observations (Morris, R., (1979) III
Crim. Lawyers Assn; Newsletter, p. 42). Le comit& Ouimet a
égalément mentionné& que, méme si un juge de paix devant
lequel est contracté& un engagement est tenu de vérifier si
la caution propos&e a une valeur suffisante pour justifier
son acceptation, il n'existe aucune prescription l&gale
prévoyant que la caution doit &tre propriétaire de terrains,
quoi que ce.soit 13 1l'usage courant.

La nature libre et peu structurée de la loi dans
le domaine des cautions, sans parler de l'usage consistant &
laisser la dé&cision ultime & un fonctionnaire de la cour,
peut donner lieu 3 des contestations en vertu des

dispositions suivantes: art. 9, al. lle) et art, 15.

Audience sur les motifs

Si le poursuivant choisit de faire valoir des
motifs justifiant le fait que le pr&venu ne devrait pas é&tre




mis en liberté& sur un simple engagement non assorti de
conditions, le juge de paix peut (sous réserve que le
prévenu ne doit pas étre interrogé ni contre-int&rrogé par
quiconque quant & l'infraction dont il est inculpé et

qu'aucune question ne doit lui @tre posée relativement &

cette infraction - 457.3(1)b)) faire, aupr&s du pré&venu ou &
son sujet, sous serment ou autrement, les enquétes qu'il
estime opportunes (457.3(1)a)).

Le paragraphe 457.3 prévoit que le poursuivant
peut, en sus de toutes autres preuves pertinentes, pré&senter
une preuve en vue

a) d'établir que le prévenu a antérieurement &té&

déclaré coupable d'une infraction criminelle,

b) d'établir que le prévenu a &té& inculpé d'une autre
infraction criminelle et attend son procés a cet
égard,

c) d'établir que le prévenu a antérieurement commis
une infraction aux termes de l'article 133 (il

-~

s'est dérob& i la justice),
a) d'indiquer les circonstances de l'infraction
présumée relatives, tout particuli&rement, & la

déclaration probable de culpabilitég,

mais aucune de ces questions n'est concluante en elle-méme.

Le juge de paix peut prendre en considération
toutes questions pertinentes sur lesquelles se sont entendus
le poursuivant et le prévenu ou son avocat, et il peut
recevoir toute preuve qu'il considdre plausible ou digne de
foi dans les circonstances. de l'esp&ce et fonder sa décision
sur cette preuve, comme le prévoient les alinéas 457.3(1)4d)
et e). Selon la portée du paragraphe 457.3(1l), il semble
clair que le juge de paix peut fonder sa dé&cision sur un
témoignage par oui-dire s'il estime ce t&moignage plausible
et digne de foi. '




Examens de l'ordonnance touchant la mise en liberté&

La. Partie XIV contient des dispositions détaillées
sur l'appel et l'examen des ordonnances relatives 3 la. mise
en liberté&, Les paragraphes 457.5 et 457.6 exposent la
procédure qui permet & l'accusé& et au poursuivant,
respectivement, de demander & un juge de réviser une
ordonnance rendue par un juge de paix. Par ailleurs, le
paragraphe 457.8 prévoie que l1l'ordonnance relative 3 la mise
en libert& ou 3 la dé&tention du pré&venu peut é&tre modifié&e
par le juge de premi&re instance, le juge présidant
1'enquéte préliminaire ou, avec le consentement du
poursuivant et du prévenu, par le juge qui a rendu
1l'ordonnance. Quant 3 l'article 459, on y prévoit que
l'ordonnance doit nécessairement étre examinée si le procés
est retardé&.

Mise en liberté en attendant la d&cision de 1l'appel

L'article 608 explicite les questions qui ont
trait 3 la mise en liberté& d'un appelant en attendant la
décision de son appel portant sur une affaire pé&nale.
L'article 752 prévoit la procé&dure qu'un dé&fendeur doit
suivre pour obtenir sa mise -en 1iberté} s'il a &t& d&claré
coUpable devant une cour des poursuites sommaires (voir les
paragraphes 259-266 dans Ewaschuck, E., Criminal Pleadings,

Practice and Evidence, manuscrit en voie de publication).

Renvois sous garde pour examen psychiatrique

Le cautionnement peut &tre refusé& & un prévenu qui
est renvoyé€ sous garde pour examen psychiatrique.

Dans les procédures des poursuites sommaires,
l'article 738 habilite la cour & ordonner le renvoi sous
garde du prévehu a n'imbofte lequel moment de ces
procédures. En ce qui a trait aux affaires pé&nales, aucune
disposition du Code n'habilite la cour & ordonner le renvoi
sous garde du pré&venu pour examen psychiatrique tant.que
1'enquéte préliminaire n'est pas commencée (R. V.
Vaillancourt (1975) 21 CCC (2d) 64). Devant cette lacune,

un certain nombre de juridictions fait appel & divers moyens

(par ex., elles font faire une premié&re évaluation_dans les
cellules du poste de police entre le moment de l'arrestation
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et la premi&re comparution, elles font faire un examen
psychiatrique durant les trois jours de renvoi sous garde
prévus par le paragraphe 457.1, elles recourent aux
dispositions législatives provinciales touchant la santé
mentale, etc.). Une fois que l'enquéte pré&liminaire est
commencée, un juge de paix agissant en vertu de

l'article 465 est habilité& i ordonner le renvoi sous garde
d'un prévenu pour examen psychiatriqué. L'article 543
prévoit l1l'habilitation & ordonner parell renvoi dans les
affaires pénales une fois le procés commence.

L'examen psychiatrique sert actuellement & obtenir
des renseignements sur diverses questions, dont la capacité
de subir un procés, 1l'é&tat de santé& mentale de l1l'auteur
d'une infraction au moment ol il 1'a commise (art. 16), le
caractére dangereux d'un prévenu et son admissibilité au
cautionnement. Comme le Code ne prévoit pas tous ces cas &
1'&tape de la premiére comparution, il se pose un probl&me.

De plus, la question de savoir qui devrait étre
habilité & soulever le probl&me de la capacité du défendeur
est vivement controversée. Mé&me si le Code ne prévoit rien
au sujet de cette question, le droit actuel permet, en
pratique, & l'une ou l'autre partie ou & la cour de soulever
ce probléme tant dans les procé&dures relatives aux affairés

pénales que dans celles des poursuites sommaires.

La Commission de ré&forme de droit du Canada a
examiné quatre possibilit&s pour ce qui est de savoir qui
devrait étre habilité & soulever le probléme de la capacitég,
soit: le prévenu seul, le prévenu et le juge & l'exclusion
de la Couronne, les deux parties ou le juge, et enfin, une
équipe d'experts.

Le professeur Del Buono affirme (dans un article
publié dans (1976) 18 Can. J. Crim & Corr. 302) que,

puisque c'est le prévenu qui risque le plus et qui, a le

plus & perdre de voir soulever la question de la capacité,
le pouvoir de le faire devrait lui étre réservé
exclusivement. Des auteurs comme Jobson (1968, 11 Crim.
L.Q. 186), Savage ((1980) Autonomy, Association canadienne
pour la sant& mentale) et d'autres encore ont examiné les

abus qui peuvént se glisser dahs le syst&me, Pour les
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questions relatives & la capacité du pré&venu de subir son
procés, l'avocat de ce dernier et la cour se pré&occupent de
cette capacité&. Cependant, 1la Couronne et la cour ont
d'autres responsabilités et inté&réts, par exemple, l'inté&rét
(la s&curité&) du public et 1l'administration de la justice,
qui peuvent parfois entrer en conflit. Seul 1l'avocat de la
défense a vraiment une responsabilité non partag&e face au
prévenu. “

La Commission de ré&forme du droit en est venu 3 la
conclusion que les inté&réts du prévenu ne doivent pas étre
consid€rés isol&ment de ceux de la socié&t&. La capacité du
prévenu est importante pour les deux parties, pour le
tribunal et pour l'ensemble de la sociét&. Le juge en chef

de l1'Ontario, M. Robertson, dans l'affaire R.v. Gibbons

(1946), a affirmé qu'il est crucial pour l'administrations
de la justice que le pré&venu soit capable de subir. son
procés et que, s'il y a des raisons suffisantes de douter de
sa sant& mentale au moment du procés, il faut lever ce doute
d'une fagon ou d'une autre par une enquéte aussi approfondie
que le serait un plaidoyer de défense pur aliénation
mentale.

Le Comité& Butler affirme ce qui suit ((1975)
Cmnd. 6244, au par. 10.12): "Si une personne n'est pas dans
un &tat de sant& mentale pour subir un procés, il y a
naturellement de bonnes raisons pour vé€rifier cet &tat de
fait dans les plus brefs. . délais. Plus tdt le dé&fendeur
pourra étre soulagé de la tension inérante & toute
comparution devant le tribunal et pourra &tre soumis & un
traitement ininterrompu, mieux celavaudra pour lui et pour
la dignit& du processus judiciaire et plus grande sera
l'&conomie de fonds publics et de temps des fonctionnaires
de 1'Etat. Il'y a cependant des raisons qui militent dans
le sens oppos&. Il doit y avoir des moyens d'empécher qu'il
devienne trop facile de reléguer des gens aux oubliettes,
pour des p&riodes trop'lbngues peut~&tre, sans motifs
valables". '

La Commission de ré&forme du droit admet que
l'audience visant & d&terminer l1'&tat de sant& mentale du




-

prévenu pourrait servir & d'autres fins qu'd celles &
laguelle elle est destinée. Entre autres exemples cité&s de
ces fins, elle mentionne les suivants: moyen dilatoire,
examen au préalable, tactique de plaidoirie et recherche des
cons€quences d'un prononcé d'aliénation mentale. Cependant,
il ne semble pas que la solution soit de refuser a la
Couronne et au tribunal le pouvoir de soulever la question
de l'@tat de sant& mentale de l'accusé&. Cette fagon de
faire nuirait en effet aux intéréts l1l&gitimes sans pour
autant éviter du méme coup les abus; Il existe d'autres
moyens plus efficaces d'éviter pareils abus (par ex.,
améliorer les crit&res, prévoir la réception de preuves en
défense, modifier les procé&dures d'établissement de 1'é&tat
de santé& mentale, etc.)

Motifs

La question des motifs requis se pose en fait

d DEUX étapes différentes de la procé&dure visant a é&tablir
1'état de santé mentale du prévenu.

- La premiére &tape réside dans les motifs minimaux
qui doivent avoir &té présentés en preuve pour dgue
le- tribunal puisse considérer gque la question de
1'établissement de 1'&tat de la santé& mentale a
Eté posée de facgon satisfaisante.

- La seconde é&tape ré&side dans les motifs ou dans la
preuve & &tablir avant que le tribunal ne puisse
renvoyer le prévenu sous garde pour qde son &tat

de santé mentale soit pleinement &tabli.

Au sujet de la premi&re &tape, Ryan (1967) note
que le Code ne prévoit aucune procé&dure particuliére sur la
fagon de soulever la question. Seules les dispositions

suivantes y sont prescrites: si, &8 tout moment avant le
verdict, il semble exister des raisons suffisantes de douter
que l'accusé soit (pour cause d'aliénation mentale) capable
de subir son procés, le tribunal peut ordonner dque cette
question soit examin€e. Il semble étre laissé & l'enti&re
discrétion du tribunal et du juge charg& d'un procé&s, selon

le paragraphe 543(1), de déterminer s'il y a lieu d'examiner
cette question.




Cependant, selon Schiffer (1977), méme si le par.
543(1) semble autoriser ("peut") la cour & ordonner 1'examen
d'une question, les autorit8s précisent que le mot "peut"
doit &étre considéré& comme un imp&ratif lorsque l'objet de la
disposition ol il figure &nonce un droit. Par contre, pour
Lindsay (1976), il existe deux opinions divergentes sur le
pouvoir discr&tionnaire du juge de tenir une audition. De
toutes fagons, il faut souligher que ce paragraphe ne
prescrit & la cour aucune directive ni aucun critdre i
appliquer, lorsqu'elle tente d'exercer son pouvoir
discr&tionnaire apparent et de d&terminer s'il existe des
motifs suffisants pour mettre en doute la capacité& de
l1'accus& de subir son proc@&s. De plus, la proc&dure a
suivre dans l'examen de cette question n'est pas claire et

il subsiste beaucoup de confusion au sujet de questions qui

‘ne sont pas n&cessairement toujours identiques & la capacité

du prévenu de subir son procés (par exemple, la question de

savoir si le pré&venu souffre d'une maladie mentale).

Un certain nombre de points montrent 1l'utilité
d'&noncer des motifs explicites,ides exigences minimales
avant que puisse é&tre soulev&e la question de 1l'&tat de
santé& mentale. Ces exigences minimales peuvent servir a
"garantir" que l'on songera plus sérieusement 3 la chose
avant de recourir § la proc&dure d'examen de cetﬁe
question. Cette facon de faire permettrait peut-&tre
d'apaiser quelque peu les pr&occupations touchant 1l'usage
abusif de cette procédure; Ces eXigences minimales ' ,
donneraient en outre au tribunal un point de référénce pour
d8terminer s'il existe des doutes sur la capacit& du pré&venu
et fourniraient certains crit@res de ré&vision dans le cas ol
ce point serait par la suite soulev& dans un appel. Elles
seraient &galement avantageuses du fait qu'elles
permettraient une application plus certaine et plus uniforme
de la proc&dure d'examen de cette question par les divers
tribunaux. Une autre pr&occupation doit cependant &tre
examin&e. Selon les r&sultats de bon nombre d'&tudes, plus
de la moiti& des d&fendeurs dont 1'&tat de santé& mentale
fait l'objet d'un examen, probablement parce que cet &tat
est douteux, sont jug&s normaux (Roesch_(l978) 20 Can. J.
Crim, & Corr. 450 fait &tat de ces &tudes).




Considé&rations d'ordre Constitutionnel - Renvois pour examen
psychiatrique '

Nous venons de mentionner un certain nombre de
préoccupations:

- l'existence de moyens non officiels et non prévus
par le Code auxquels on recourt pour obtenir le
renvoi de pré&venus sous garde pour examen de leur

santd mentale;

- la multiplicit& des fins (autoris&es ou non par le
Code) auxquelles sert le renvoi sous garde pour
examen de la sant& mentale;

- le préjudice que peut causer le renvoi du pré&venu
pour examen de sa sant& mentale lorsque le
poursuivant ou le tribunal a le pouvoir d'ordonner
ce renvoi et que l'exercice de ce pouvolr ne
repose pas sur des crité&res ou des directives
assez objectives;

- la n&cessit& d'€&tablir des motifs explicites avant
que l'on pulisse &tudier s'il est opportun de

renvoyer le pré&venu pour examen de santé mentale.

La l&gislation et les pratiques actuelles
concernant le renvoi sous garde pour examen de 1l'é&tat de

santé mentale comportent un certain nombre d'autres points

qu'il importe d'examiner, & savoir:

- le danger qu'il y ait auto~accusation on autres
formes de pr&judice (Buttler & Turner (1979) 12 CR
(3d) 84 et Lindsay (1976)):

-  la durée des renvois sous garde pour examen de
la sant& mentale chréspond souvent 3 la pé&riode
maximale pré&vue par le Code ou par la loi
intitul&e Mental Health Act. A maintes reprises
on a dit qu'une bré&ve pé&riode (d'une journ&e ou
deux) suffit pour l1l'&valuation de la sant& mentale
lorsque la seule question & &tablir est 1la
-capacité du prévenu de subir son procé&s. On




affirme en outre que, dans la mesure du possible,
1'examen des prévénus devfait se faire dans un
service de consultation externe, car cette facon
de faire est davantage susceptible de fournir une
idée plus juste de la situation (N.I.M.H., Mental
Health Law Project);

- le code ne prescrit pas le renvoi d'un pré&venu
sous garde pour examen de sant& mentale une fois
qu'a &t& soulevée la question de sa capacité de
subir un procé@s; cependant, en pratique, pareils
renvois sont courants une fois que le tribunal est

saisi de cette question de la capacité du prévenu.

On peut prévoir que certaines des lacunes
mentionnées ci-dessus puissent causer des pré&judices comme
la détention arbitraire, la privation d'une mise en liberté&
assortie d'un cautionnement raisonnable ou 1'&galité devant
la loi. Pour remé&dier 3 cette situation, il faudrait
préciser les dispositions touchant le renvoi &ous garde pour
examen de sant& mentale ainsi que structurer et limiter les
nombreux champs d'appiication de pouvoirs discrétionnaires
pré&vus dans ces dispositioné.
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IITI ETENDUE DE LA PROTECTION

L'alin€a 11 e) doit étre lu attentivement pour
déterminer les personnes et les situations que vise cette .
disposition.

"Toute personne”

La Loi d'interprétation S.R.C. (1970) c. I-23
art. 28 &nonce que le terme "personne" ou tout mot ou

expression ayant le sens du mot "personne" dé&signe &galement
une société (voir aussi le Code criminel art. 2 -

définitions). Il semble que l'expression "toute personne"”
doive recevoir son acception la plus large, & moins gu'un
texte de loi particulier ne le prévoit expressément.
L'expression "toute personne" recoit 1'une des
interprétations les plus libérales qui soit, et la

généralité de cette expression ne doit &tre limité&e que pour
une raison sérieuse (Worthington v. Robins and Cadigan

(1924) 56 O.L.R. 285). Le terme peréonne comprend les
femmes (Henrietta Muir Edwards v. A.G. for Canada (1930)

A.C. 124) et les mineurs (Rex v. Linda 42 C.C.C. 110 Fraser
v. Fraser (1937) 1 D.L.R. 67). La Cour supréme des

Etats-Unis a statué que le terme "personne" utilisé dans le

texte de 1la Constitution’des Etats-Unis est d'interprétation
assez large pour cdmprendre tous les étres humains qui
relévent du pouvoir juridictionnel de la r&publique. Un
résident, né & l1'étranger, bénéficie des mémes droits gu'un
citoyen américain. Il doit ob&ir aux lois qui régissent le
pays ol se trouve son domicile, et peut par conséquent, se
prévaloir au méme titre de la protection qu'elles accordent,

Wong Wing v. United States 16 S.Ct. 977, 983, 163 U.S. 228,
41 L.Ed. 140.

Il existe des motifs de croire que la protection
qu'accorde la loi constitutionnelle de 1982 aura une portée
telle gqu'felle comprendra toute personne, y compris tout




Etranger qui relé&ve de la comp&tence juridictionnelle du
Canada (qu'il soit ré&sident ou simplement de passage).

"Inculpé&e"

Le droit de ne pas étre privé sans juste cause
d'une mise en liberté& assortie d'un cautionnement

raisonnable commence lorsqu'une personne est inculpée.

Il existe trois opinions diffé&rentes portant sur
la détermination du moment ol 1'on peut pré&tendre qu'une
personne est "inculp&e". La premi&re est 3 l'effet que le

terme "inculpé&" se rapporte aux cas oll une dénonciation est
faite ou qu'une accusation est portée.

Au Canada, toutes les infractions de juridiction
provinciales ou f&dérales de nature criminelle ou
quasi-criminelle font l1'objet de poursuites, soit par voie
de d&claration sommaire de culpabilité&, soit par wvoie de
mise en accusation, conformément a 1'article 27 de la Loi
d'interpré&tation et au Code criminel ou en vertu d'une loi

sur les poursuites sommaires provinciale ou de la loi qui
cr&e l'infraction.

Les documents relatifs a l'inculpation (et aux
plaidoiries principales) lors de poursuites en mati&res
criminelles sont: la dénonciation (assermentée) et l'acte

d'accusation (non-assessmenté&). Ces deux documents
constituent une incrimination &crite de la poursuite, de ce
qui est reproché& au prévenﬁ'ou au défendeur, lequel n'a pas,
'contrairement d la proc&dure lors de poursuite civile, &
produire de d&fense &crite, mais il doit plaider son

innocence.




Une dénonciation est un document assermenté& qui en
théorie est rempli par un officier le justice auquel le
dénonciateur a relaté des faits concrets (une plainte, un
dommage causé&) constituant une infraction aux yeux de la
loi: les dé&nonciateurs sont en pratique des agents de la
paix qui rédigent habituellement la dé&nonciation. En ce qui
concerne les autres dénonciateurs, c'est un officier de
justice qui remplira la dénonciation.

Paragraphes 455.3, 455.4, Formule 2, Code
criminel.

Un acte d'accusation, par opposition a la
dénonciation, est un document non assermenté& ré&digé par le
procureur gé&€né€ral ou son représentant ou, en ‘
Colombie-Britannique, par le greffier de la paix, ou encore
par toute autre personne sur consentement &crit du procureur
général ou des juges d€signé&s, ou par l'ordonnance de juges
désignés. |

Articles 496, 505, 507, Formules 3 et 4, Code
criminel (Voir Ewaschuck, E., Criminal Pleadings, Practice
and Evidence; copie pré&cé&dant la publication et Atrens, J.,
The Charging Procedure in Criminal Procedure: Canadian Law
and Practice (1981) Butterworths)o

Il devrait étre fait mention de deux autres
positions. Une deuxime opinion laisse entendre qu'une
personne peut étre tenue pour inculp&e lorsqu'un agent de la
paix l'arréte en lui disant: "je vous arréte pour le motif
qh'une telle accusation a &t&€ porté&e contre vous".

M.J. Humphreys, en dé€terminant le moment ol une personne est
"inculp&e" en vertu du Summary Juridistiction Act (1879) c.
49, art. 44 a &noncé ce qui suit:




(Traduction)

"L'expression "La personne inculpée" prend’
plusieurs sens diff&rents; & mon avis, cela
peut comprendre le cas d'une personne qui a
Eté arrét&e 3 la suite d'une accusation,
comme ce pourrait étre le cas pour une
infraction majeure ou celui d'une personne
qui a &té arrétée, en ex&cution d'un mandat
délivré 3 son nom par un magistrat ou méme
celui d'une personne ayant regu une
sommation, ce qui constitue une autre facgon
d'amener une personne devant le tribunal pour
qu'elle comparaisse et ré&éponde & l'accusation
portée contre elle, mais je crois que
l'article doit se limiter aux cas ol une
personne est, 3 tout le moins, accusé&e, et en
ce sens, inculpée d'une infraction majeure ou
d'un acte délictueux."

Voir toutefois la dé&cision rendue par le juge Pearson & la
page 349 de la cause R. v. Norfolk Quarter Session, ex. p.

Brunson (1953) 1 All E.R. 346, aussi publi&e dans (1953) 1
Q.B. 503, aux pages 510 et 511.

"D'une certaine fagon, une personne peut étre
inculp&e au moment ol le policier l'arréte,
sans mandat, en se fondant sur des motifs
raisonnables et probables de croire qu'elle a
commis une infraction grave; il doit alors
l'informer des motifs de son arrestation. La
police peut prendre des mesures
additionnelles au poste de police, mais ce ne
sont pas ces mesures prises & un stade
préliminaire qui font qu'une personne est
arrétée et inculp&e au sens propre et qui,
comme je l'aurais cru, signifient qu'une
dénonciation a &t& faite contre elle de sorte
que la poursuite a déja €t& engag&e lors de
cette &tape. Je ne suls pas convaincu
qu'elle puisse étre considéré&e comme &tant
inculpée (aus termes de l'article 17 de
1'Indictable Offence Act 1848) ... avant
qu'une dénonciation ne soit faite",




Dans la cause U.S. v. Marion 404, U.S. 307, la
Cour supréme des Etats-Unis en décidant quand s'appliquait
le sixié&me Amendement qui prévoit le droit d'étre jugé
rapidement, a statué que le droit est attribué au moment ol
un suspect devient un "accusé&" et que le dé€lai ne commence &

courir qu'a ce moment ce qui survient lorsqu'il est inculpé

d'un crime de fagon formelle par acte d'accusation ou par
dénonciation.

Troisidmement, lors d'une récente conférence
fédérale-provinciale, quelques participants ont soutenu
qu'une personne ne devait étre considérée comme inculpée,

aux fins de La loi constitutionnelle de 1982, qu'au moment

de sa premi&re comparution 3 la suite d'une dénonciation ou

d'un acte d'accusation. Ni l'une ni l'autre de ces deux

opinions ne semble bénéficier d'un. appui substantiel.

Au Canada, 1l semble bien &tabli en droit que le
moment ol une personne est réputée inculpée est celui ol une
dénonciation est faite ou qu'un acte d'accusation est
porté&. Dans ce cas, le droit_établi dans La loi
constitutionnelle de 1982 & l'alinéa 11 e) ne s'appliquerait

pas avant que la personne ne soit inculpé&e de la fagon

susmentionnée. Il peut étre pris pour acquis que ce droit
régira la cautionnement, lorsque des accusations.seront
portées en vertu du Code criminel et de tout autre texte de
loi de juridiction fé&dérale ou provinciale portant sur les
poursuites par voie de dé&claration sommaire de culpabilité
et par voie de mise en accusation.

Toutefois, 1l semble que le cautionnement, tel
qu'il s'applique dans des cas oll il n'y a pas diinculpation
(par exemple: t&moins, questions qui rel&vent du coroner,
questions portant sur l'immigration, etc.) peut étre hors de

la portée de l'alinéa 1l e) de La loi constitutionnelle de
1982. | |




"Une infraction"*

L'&tendue et le sens & attribuer & l'expression
"infraction" sont de la plus haute importance. Le terme
"infraction" ne comprend-t-il que les actes criminels
définis par le droit pé&nal f&déral? S'é&tend-t-il jusqu'au
point de comprendre les infractions et les contraventions
aux lois fé&dé€rales? A-t-—-il une port&€e telle qu'il englobe
les infractions et contraventions définies par les lois
provinciales? Qu'en est-il des infraqtions et
contraventions déterminges & la suite d'une délé&gation de
pouvoir valide (exemple: lois, ré&glements)? Il est
difficile de déterminer la portée exacte et le sens de
l'expression "infraction", parce qu'elle a &t&€ employ&e de
diverses fagons, & mauvais escient; de plus, elle a &té
définie et red&finie dans la "common law" depuis des
centaines d'ann€es. L'ouvrage intitul& An Approach to
Distinguishing True Crimes from Other Offences (1982) de

M.A. Graham contient une analyse exhaustive qui distingue
les véritables crimes des autres infractions, document
polycopié& préparé€ lors du projet de ré&vision du Code
criminel. Voir aussi: Justice, Breaking the Rules London

(1980); il s'agit d'une &tude de droit comparé portant sur
cette distinction. L'arrét canadien R. c. La corporation de

la ville de Sault-Ste-Marie (1978) 85 D.L.R. (3e) 161
constitue le précédent en la matiére.-

‘Aux termes du Code criminel, l'expression

"infraction" est prise dans un sens restrictif. Le mot
"infraction" que se trouve & l'article 35 du Code criminel
et l'expression "acte criminel" de l'article 648 (articles

prévoyant l'arrestation sans mandat) ne comprennent pas une
contravention 3 un texte de loi provincial. Le Code
criminel porte sur le droit pé&nal au Canada, et traite des
diverses infractions de cette caté&gorie, et lorsqu'il est
question "d'infraction" un rapport s'é&tablit, de prime
abord, avec ce qui se trouve dans le champ d'application des
dispositions du Code criminel (R, v. Pollard 1917) 29

- C.C.,C. 35).

)

* Consulter aussi la section 11 du pré&sent manuel "sens

du terme - infraction",




L'existence de centaines de lois provinciales et
municipales qui définissent des infractions et prévoient des
procédures pour les traiter (exemple voir le Provincial
Offence Act (1979) S.0. chap. 4) sugg@&re fortement qu'il est

nécessaire d'adopter une dé&finition plus libérale du terme
infraction.

, De plus, il est généralement admis que les
infractions et contraventions aux autres textes de lois de
juridiction fé&dérale ou provinciale peuvent faire partie de
la catégdrie des "infractions". Il est & remarquer que
l'article 32 de La loi constitutionnelle de 1982 &nonce dque
la Charte canadienne des droits et liberté&s, s'applique au

Parlement et au gouvernement du Canada, aux territoires, et
aux l&gislatures et gouvernements des provinces.
L'interprétation restrictive du terme "infraction", que ce
soit pour les interdictions dé&crétdes en vertu du droit
pénal f&déral ou des autres textes de lois fé&dérales aurait
pour effet d'annuler les effets de La loi constitutionnelle

de 1982, On peut présumer par conséquent, que toutes les
infractions punissables par voie de déclaration sommaire de
culpabilité et par voie de mise en accusation contenues .au

Code criminel et dans les autres textes de loi de

juridiction f&dé&rale et provinciale correspondent &
l'expression "infraction" telle qu'employé&e dans cet
article. Toutefois, il faut signaler que cette expression
béné&ficie d'interpré&tation plus large que le passage
"accusée d'un acte criminel" employé dans la DEclaration

canadienne des droits et peur par conséquent comprendre des

infractions autres que celles de nature criminelle ou quasi-
criminelle que prévoient des textes de lois de juridiction
fédérale ou provinciale.

La conclusion que précé&de laisse de nombreuses
questions sans rédponses. Par exemple:

- Dans les audiences en matié&re d'immigration ou
dans des audiences au cours desquelles les droits d'une

personne peuvent étre atteints, est-il question




"d'infractions" si des peines arbitraires ou administratives
peuvent étre imposé&es, voir R. v. Cole (1980) C.C.C. (2¢)
34, La définition d'"infraction" est importante dans un tel
cas, et il sera sans aucun doute invoqué qu'elle comprend

toute situation ol une autorité peut accuser une personne
d'avoir enfreint la loi et peut, de ce fait, imposer une

peine.

- La proc&dure de radiation constitue-t-elle une

-~

poursuite intent&e & un avocat accus& d'avoir commis une

"infraction"? La cour d'Alabama a décidé& que ce n'dtait pas
le cas (ex parte Montgomery, 244 Ala. 91). De toute facon,

quel est le statut des nombreuses autres entités
para-gouvernementales et quasiind&pendantes, créfes et
&troitement ré&glementées par les textes de loilde
juridiction fé&dérale et provinciale, lesquels comportent un
pouvoir absolu d'intenter des poursuites relatives aux
contraventions, de les juger et puis d'imposer des sanctions
tré&s sévéres & des particuliers qui sont assujettis & leur
autorité&? '

- Quei est le statut des actions intenté&es par les
organismes f&d&raux et provinciaux qui d&tiennent le pouvoir
de poursuivre des particuliers et de r&cupérer des sommes
d'argent au moyen d'un recours civil intenté& contre ceux qui
ont fait de fausses déclarations ou qui n'ont pas
entiérement relaté& leur situation de facon & obtenir des
prestations (exemples, assqrance—chémage, aide sociale,
assurance maladie etc.)? Le dé&faut de se conformer aux dis-
positions d'une loi péut &tre considéré& comme une
"infraction" m&me si aucune sanction p&nale n'est imposée,
mais seulement une peine pécuniaife recouvrable en tant que
créance. Une telle disposition ne crée pas un acte criminel
punissable sur déclaration sommaire de culpabilit& au sens
de l'article 5 du Summary Jurisdiction Act (1848) du R.U.
(Brown v. Allweather Mechanical Grouting Co. (1954) 2 Q.B.
433).




"A le droit"

Tout comme tant de nos institutions juridiques,
notre systéme de cautionnement provient d'Angleterre et
remonte & la nuit des temps. Aprés des si&cles d'évolution
en Angleterre, la pratique du cautionnement a &t& codifige

en premier lieu dans le Statute of Westminster I, 3 Edward

I, ¢. 15 (1275). (Voir Elsa De Haas Antiquities of Bail:

Origin and Historical Development in Criminal Cases to the
year 1275; New York: 1940). En Angleterre, c'est devenu
"l'assumption of law" (traduction: prise en charge 1l&gale),
qui se fonde probablement sur la Magna Charta (Grande
Charte) et qui décré&tait dans la Habeas Corpus Act (1640) 31
Car. 2., c. 2, que les personnes inculpées d'un crime, sauf

de trahison ou d'une infraction majeure, avaient le droit de
conserver leur liberté si elles‘fdurnissaient un
cautionnement suffisant (Lord Russell, dans la cause R. v.
Spilsbury, (1898) 2 Q.B. 615, aux pages 622-623, citation
tir8e du Short and Mellor's Crown Office Practice). Par la

suite, cette institution a subi tellement de modifications
que dang les cas d'actes délictueux, le cautionnement &tait
une question de droit mais il &tait assujetté & un pouvoir
discr&tionnaire dans les cas d'inffactions majeures. Cette
régle a pré&valu au Canada jusqu'en 1869} lorsqu'en vertu du
S.C., (1869), 32-33 VICT c. 30, le cautionnement est devenu
discré&tionnaire dans les deux cas (cf: Ile juge,Mathers,
B.R.) dans R. v. Russell (1919) 32 C.C.C. 66). Jusqu'3

l'apparition de la Loi sur la ré&forme du cautionnement le

juge conservait toujours une grande discrétion quant & la

mise en liberté& du pré&venu et aux conditions, qui s'y

rattachaient, (McWilliams, P.K., The Law of Bail (1966-1967)
9 Crim. L.Q., 21 & 145).

La Loi sur la ré&forme du cautionnement ne cré&e pas

un droit absolu au cautionnement; cette loi prévoit tout
simplement que le juge est explicitement tenu de libé&rer le
prévenu dé&€s que la garantie que ce dernier comparaltra au
procés est obtenue et que sa mise en liberté ne va pas &

l'encontre de 1'int&ré&t public ou de l'administration de la
justice.
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M.M. Phelps, dans l'article intitul& The Legal
Basis. . of the Right to Bail (1970) 4 Man. L.J. 143, en arrive
a la conclusion que la jurisprudence actuelle au Canada,
favorise l'obtention du cautionnement tandis que le Code
criminel en &tablit les crit&res d'admissibilité&. Il s'agit

seulement par cons&quent, d'un "presque droit"™ ou d'un

"quasi-droit" parce qu'il est assujetti au pouvoir
discrétionnaire du magistrat ou du juge, et aux restrictions
prévues au Code criminel. Monsieur le professeur
Tarnopolsky a, dans son ouvrage intitul&: The Canadian Bill -
of Rights (1966), analys& l'alin&a 2 f) de la D&claration
canadienne des droits et en vient aussi & la conclusion que

cette disposition ne modifie pas.la condition du
cautionnement en tant que "droit nouveau" seulement. Rien
dans cet article ne va & l'encontre du pouvoir
discrétionnaire bien &tabli du juge de refuser un
cautionnement lorsqu'il estime pré&férable d'agir de cette

fagon, et la D&claration canadienne des droits n'influencera

vraisemblablement pas ce pouvoir, puisque le critére de la
"juste cause" est reli& au droit & la mise en liberté
assortie d'un cautionnement raisonnable.

La similitude de langage et de structure entre
l'alinga 2 f) de la Déclaration canadienne des droits et
l'alinga 11 e) de La loi constitutionnelle de 1982 sous-
entend que cette loi ne modifie pas seulement la position du

cautionnement en tant que "presque droit".

"De ne pas &tre privé d'une mise en ‘libert& assortie d'un
cautionnement raisonnable"

Le passage de l'alin&a 11 e) qui &nonce que: "tout
inculpé a le droit de ne pas étre privé" contient la
construction grammaticale connue sous le nom de double
négation; MM. H.W. Fowler dans son ouvrage intitulé&é Modern
English Usage (1969) et O. Jesperson dans Essentials of
English Grammar (1933), ont d&claré que: (traduction) "si
deux né&gations se rapportént 34 la méme idée ou au méme mot,
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comme dans "pas rare", "pas peu'fréquent", "non sans peur",
le résultat est toujours positif, bien que les deux
négations ne s'annulent pas vraiment l'une l'autre:
liexpression contenant la double n&gation est
comparativement plus faible et sous—entend une hé&sitation de
la part de son auteur, qui ne se trouve pas dans les courtes
expressions: "ordinaire, courante, avec crainte". Voir
aussi l'ouvrage de M.E. Partridge intitulé& Usage and Abusage
(1965). L'approche et la formulation employé&e dans

l'alinéa 11 e) est semblable & celle de l'alinéa 2 f) de la
Déclaration canadienne des droits.

Apparemment ce qui motive le choix de cette
phraséologie est de deux ordres. Premi&rement, elle &vite
la cr&ation d'un droit absolu au cautionnement et conserve
au juge le pouvoir de le refuser. En‘second lieu, elle
prévoit que le cautionnement doit é&tre raisonnable et dans
1'éventualité ol il n'était pas accord&, le refus ne
pourrait étre motivé que par une juste cause.

"Mise en libert& assortie d'un cautionnement raisonnable"

Le concept de "cautionnement raisonnable" a &té&
introduit au Canada par l'entremise de l1l'alinéa 2 f) de la

DEclaration canadienne des droits. Les termes eux-mémes ne

semblent pas avoir fait l'objet d'une analyse par les
tribunaux en dehors de ce contexte. Dans l'arrét In Re

D. Stefano (1977), 30 C.C.C. (3 ©) 310 le juge Morrow (de la
C.8. des T.-N.-0O,) a statué& qu'une personne détenue en vertu
d'un mandat d&livr& conformément & la Loi sur 1'extradition

S.R.C. 1970 c. E-21 avait le droit de faire une demande pour
obtenir un cautionnement en vertu de l'alin&a 2 f) de la

DEclaration canadienne des droits. Dans la cause In Re

Meier and United States of America (No. 2) 45 C,C.C. (.28)
455 (B.C.S.C.) le juge Fulton en est arrivé & une conclusion

similaire sur des falts assez semblables, en sous—entendant
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que la question portant sur le cautionnement raisonnable
dans un contexte juridiqué est coﬁcréte et dé€pend beaucoup
des faits qui entourent chaque cas. Jusqu'a ce que le
passage fasse 1l'objet d'une analyse par les tribunaux et
que, ses param@tres soient délimités, le substitut du
procureur géné€ral devra apprécier chaque cas et fonder sa
plaidoirie sur cette appréciation. ‘

Analyse jurisprudentielle du terme "raisonnable"®
au Canada..

Le juge MacFarlane, dans l'affaire Vantreight V.
District of Saanich (1950) 2 W.W.R. 1203 (B.C.C.) a dé&claré

que "raisonnable” si l'on se réf&re 3 la Land Registry Act

R.S.B.C. 1948 c. 171 signifie "raisonnable en toute

situation"; "en rapport logique avec ce qui se fait".

Le juge Gerein dans la cause Morgenson v. Wight

(1963) 39 C.R. 56 a estimé que "raisonnable" au sens du
"Vehicle Act" ne comprend pas rouler & une vitesse

dangereuse" "au mé€pris de 1la sécurité.publique".

Le juge O'Driscoll dans l'arrét R. v. Garrington et al.
(1972), 9 Cc.C.C. 472, a dé&claré ques

{traduction)

"Bien qu'indubitablement il soit juste, bien fond& et
sens& qu'un officier de justice tienne compte de
1'ampleur et de la gravité& de l'infraction lors de
1'8valuation du montant qui doit servir de d&pbdt
conformé€ment & 1'alin&a 457(2)d), il commettrait & mon
avis une erreur s'il ordonnait que le montant en
question soit &gal & une fraction ou 3 un multiple de
la somme faisant l1l'objet du litige ou d'une partie non
ré€cupérée de cette somme.

Comme Jje l'ai d&ja déclaré&, jamais un substitut du
procureur gé&néral n'a, devant moi ou devant un juge de
la Cour provinciale, soutenu que les int&ressés
devaient faire 1l'objet d'une ordonnance de d&tention en
vertu des paragraphes 457(5) et (7): en effet, il n'est
interdit de rendre de telles ordonnances relativement 3
cette demande & cause des dispositions prévues &
1'alin€a 457.5(7)e). (contre: aliné&a 457.6(8)e)).

Il s'agirait aussi d'une erreur, & tout point de vue de
fixer le montant du dé&pdt conform&ment 3

l'alin&a 457(2)d) & un montant si &lev& que le ré&sultat
&quivaudrait & une ordonnance de dé&tention sous garde;
de toute &vidence une telle approche n'est
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pas dans l'esprit de la Loi sur la réforme du
cautionnement, d'autant plus que c'est contraire aux
anciens principes qui conduisent 3 l'acceptation et i
1'évaluation du montant exigé& pour un cautionnement."

Cautionnement

Le cautionnement est dé€fini et analysé en introduction..

"Sans ‘juste cause"

L'expression en elle-méme n'a fait 1l'objet
d'aucune analyse par les tribunaux du Royaume-Uni ou du
Canada. Le terme "sans" pris isolément non plus, mais la
définition qu'en donnent les dictionnaires anglais lui
attribuent généralement la définition suivante: hors, sauf,
qui dé&passe.

L'analyse faite par les tribunaux en droit
anglais, laisse entendre que cette expression signifie
"qu'une véritable raison devait étre démontrée". Voir la
décision rendue par le juge Jessel dans la cause Ex Earté
Cocks, dans In Re Poole (1882), 21 Ch. D. 397 & 403, En
droit canadien, 1l'expression a &té& définie d'une maniére
générale, par rapport au contexte dans laquelle elle se
trouve. Lorsqu'il é'agitAde droit du travail, il a &té&

statué que "juste cause" &tait synonyme de "cause Jjuste" qui
doit étre déterminée aprés que toutes les circonstances de
l'affaire ont &té& vérifiées, Voir R. v. Arthurs Ex parte

Port Arthur Ship Building Co. (1967), 62 D.L.R. (22) 342 &
353, 361.
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Voir la cause Re Drago Charles Sudar 6 W.C.B. 305
(Ont. Co. Ct), dans laquelle l'alin&a 2 f) de la D&claration
canadienne des droits a &t& invoqué relativement au
cautionnement. Dans cette cause, le juge Cartwright a
déclaré que lors d'une audience en mati&re d'extradition,

dans laquelle les dispositions du Code criminel qui

concernent le cautionnement ne s'appliquent pas, le fardeau
de l'accus&, qui consiste & démontrer qu'il doit &tre remis
en libert&, n'est pas excessivement lourd.

L'alin€a 2 f) de la D&claration canadienne des
droits interdit de refuser un cautionnement raisonnable sans

juste cause et, par cons&quent, un accusé n'a pas droit au
-cautionnement seulement lorsqu'il existe des circonstances
exceptionnelles le garantissant.

L'éminent juriste a estimé& que la D&claration
canadienne des droits obligeait le tribunal & libé&rer un

accus& & moins qu'il n'y avait une juste cause & l'effet
contraire.

En se fondant sur les dé&finitions du "Black's Law
dictionary" et sur l'interprétation tiré&e de 1la

jurisprudence relativement 3 l'expression prise dans

d'autres contextes, 1l est permis de croire que "juste.
cause” consiste en une cause valable, honnéte et juste, qui
n'est pas frivole mais qui repose au contraire sur un
fondement solide. Toute dé&€cision de cette caté&gorie, prise
par un agent de police ou par un officier de justice
s'inscrirait probablement dans.le cadre de 1l'expression.
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ALINEA 11(f) PROCES AVEC JURY

Article 11. Tout inculpé& a le droit:

1) sauf s'il s'agit d'une infraction relevant de la

justice militaire, de b&né&ficier d'un procés avec
jury lorsque la peine maximale pré&vue pour
1'infraction dont il est accusé est un
emprisonnement de cing ans ou une peine plus

grave.

CONSIDERATIONS GENERALES

L'alin&a 11f) reconnait le droit d'obtenir un procés
avec jury. Il n'impose pas un tel procés. Toutes les

infractions au Code criminel qui sont punissables d'une

peine d'emprisonnement de cing ans ou plus exigent un
procé&s avec Jjury ou donnent 3 l'accus€& la possibilité
d'obtenir un tel procés, selon le cas. (Voir les
articles 429, 429.1, 430, 427, 464, 483 et 484 du Code
criminel). De plus, le procureur g&né&ral peut exiger
un procés par jury (article 498) et, dans les

‘territoires, un jury peut n'é@tre constitué& que de six

personnes plutdét que de douze (article ' 561). Les
dispositions du Code criminel relatives aux jurys
s'appliquent & toutes les autres lois fé&dé&rales & moins

de stipulations contrairesl. Or, que je sache, le seul
texte qui contienne une stipulation contraire est la

Loi relative aux enquétes sur les coalitions. Hors

cette excéption, aucun textévfédérél ne nie ce droit.

DROIT A UN PROCES AVEC JURY - LOI RELATIVE AUX ENQUATES
SUR LES COALITIONS S

(i) La Loi relative aux enquétes sur les coalitions

interdit expreésément qu'une soci&té& soit jugfe par

Paragraphe 27(2) de la Lol 4'interpré&tation.




un juge et un jﬁry'pour quelque infraction, et ce, bien
que plusieurs des infractions prévues soient
susceptibles d'entrainer pour les personnes des peines

d'emprisonnement de cing ans ou plu52=

Paragraphe 44(3). Nonobstant toute disposition du
Code criminel ou de quelque autre statut ou loi,
une société accus€e d'une infraction vis€e par la

présente loi doit é&tre jugée sans l'intervention
du jury.

L'alinga 11f) crée-t-il le droit pour une soci&té

d'étre jugée par un juge et un jury? Une société
est-elle "personne”?

Il est possible de soutenir que l'alin€a 11f) de la
Charte ne fait que définir les infractions pour
lesquelles "toute personne” peut choisir un procés
devant juge et jury, en l'occurence toute infraction
comportant une peine de cing d'emprisonnement ou plus,
que cette derni&re puisse ou non étre effectivement
inflig&e. Il peut &galement é&tre soutenu, sur le

fondement de l'article 28 de la Loi d'interprétation,

que le terme "personne" désigne &galement une société&,
bien qu'il ne soit pas certain que cette loi soit
applicable en ce cas la Charte n'€tant pas un texte
adopté par le Parlement.

Bien que la D&claration des droits ne consacre pas
expressément le droit d'obtenir un procé&s avec jury, un
avocat a soutenu, dans l'affaire R. v. Colgate
Palmolive Ltd., 1972 8 C.C.C. (2d4) 40 (Ont. C.C.), que

Voir les paragraphes 32(1) - complot
32.2(2) - truquage des offres
32.3(1) — complot relatif au

sport professionnel
-publicité& trompeuse
indicatives relatives
a 1'épreuve accep-
table et publication
d'attestations

Les sous~alinéas 36(5)(a)
36.1(2)(a)

36.3(3)(a) - ventes pyramidales
36.4(3)(a) - ventes par recom
mandation
37.2(2)(a) -~ concours publicitaire
L'alinéa -~ 38(a) - fixation du prix de
‘ revente
Le sous—-alinéa 46.1(a) ~ défaut d'observer une

ordonnance de la.
C.P.R.C, ’




l'alin€a la) ("application ré&guli&re de la loi")
garantit & toute "personne" le droit 3 un proc@s avec

jury et que ce terme comprenait les soci&té&s accusées
en vertu de la Loi relative aux enquétes sur les

coalitions. La Cour a repouss€& cet argument et jugé

que, au sens de la DEclaration des droits, le terme

"personne"” ne dé€signait qu'une personne physique et non
une société., Elle s'est exprim&e en ces termes & la
page 43:

(Traduction) "L'article 1 de la DE&claration
canadienne des droits ne parlant que de
discrimination fond€e sur la race, l'origine
nationale, la couleur, la religion ou le sexe, de
droit de 1'individu 3 la vie, 3 la liberté&, a la
s€curité de la personne ainsi qu'ad la jouissance
de ses biens, de droit de 1'individu & 1'€galité
devant la loi et 3 la protection de la loi, de
libert& de religion, de liberté de parole, de
liberté de réunion et d'association, et de liberté&
de la presse, il semble &vident que seules sont
vis€es les personnes physiques et non les
sociétés. Les personnes morales sont créées par
la loi ou par une charte. Et si le Parlement et
les lé&gislatures provinciales. peuvent créer de
telles entité&s, ils peuvent &galement en limiter
les pouvoirs et les droits. Or, le Parlement a
clairement privé la socié&té inculp€e sous la Loi
des enquétes sur les coalitions du droit & un
proceés avec jury. J'estime donc qu'une

société n'est pas un individu au sens de la
DEclaration canadienne des droits"

On peut Egalement soutenir que, dans plusieurs des
paragraphes de l'article 11, le terme "personne" vise
de toute &vidence une personne physique et non une
soci&t&. 1I1 faut Etudier séparément le droit reconnu
par chacun des paragraphes. Le droit de ne pas étre
privé sans Jjuste.cause d'une mise en liberté assortie
d'un cautionnement raisonnable, prévu & l'alin€a lle),
de ne pas étre contraint de té&moigner contre soi-méme,
prévu & l'alinéa 1llc), ainsi que celui d'étre informé&
de 1'infraction précise reproch&e, prévu &

1'alin&a 1la), ne s'appliquent de toute &vidence qu'a
une personne physique. Une société serait incapable de
se prévaloir de tels droits. Toutefois, le droit
reconnu par l'alin&a 11b) d'étre jugé& dans un délai
raisoﬁnable pourrait s'appliquer & une société. 1I1
n'est pas impossible de faire valoir que le droit
consacré par l'alin&a 11f) ne s'applique qu'aux
personnes physiques, puisque seules celles=ci peuvent
s'en pré&valoir, &tant seules susceptibles d'étre
emprisonnées., L'alihéa 11£) de 1la Chérte vise &

garantir un procés avec jury aux personnes qui, dans




des affaires graves, risquent d'étre condamnées & cing
années ou plus d'emprisonnement. Une société& ne
pouvant se voir infliger une telle peine, elle ne
saurait se prévaloir de ce droit.

Au plus, pourrait-on prétendre que l'objet général de
la Charte est de reconnaitre les droits et libertés
fondamentaux existant dans le contexte des relations
entre les particuliers et 1'&tat. Non seulement la
Charte ne vise pas & accorder de nouveaux droits aux
sociétés, mais elle ne fait nulle part ré&férence &
celles-ci. '

(ii) Aux termes du paragraphe 46(1l) de la Loi relative

aux enquétes sur les coalitions, le procureur gé&néral
du Canada peut, dans le cas de la plupart des

infractions graves, intenter les procé&dures devaht la
Division de premi&re instance de la Cour f&dérale. Le
paragraphe 46(4) exige cependant que 1'"accusé"
consente 3 un procés devant la Cour fé&dérale. Si les
parties conviennent de saisir la Cour fé&dérale, le
paragraphe 46(2) dispose que le procé&s aura lieu sans

jury.

L'arrét Colgate Palmolive ayant dé&cidé que les

sociét&és ne sont pas des "personnes", il n'est pas
certain qu'il faille obtenir leur consentement avant de
les poursuivre devant la Cour fé&dé&rale.

Est-ce que "la personne" qui accepte d'étre jugée par
la Cour fédérale renonce par le fait méme i son droit
d'avoir un procés avec jury? La question n'aura sans
doute jamais & étre tranchée, puiéqu'en matiére de
coalitions, les parties veulent rarement que l'affaire
soit portée devant la Cour fé&dérale ou que le procés

ait lieu devant un jury.

EXCEPTION: INFRACTION RELEVANT DE LA JUSTICE MILITAIRE

Le Black's Law Dictionary, dans sa cinquiéme é&dition,

définit ainsi la justice militaire:

(Traduction) "Le syst@me de ré&gles destiné 3 ré&gir
les forces armées. La branche du droit relative &
la discipline militaire et au gouvernement des
militaires. Il ne faut pas confondre justice
militaire et loi martiale. En effet, la premi&re
ne s'applique qu'au personnel militaire, alors que
la seconde, une fois instituée, s'applique aussi

ien aux.civi !
bisa civi es.J'S qu’aux soldats et prime sur les




Au Canada, les textes relatifs a la justice militaire
sont ceux qui sont adoptés par le Parlement sous le
régime du paragraphe 91(7) de 1'Acte de 1l'Amérique du
Nord britannique de 1867 qui dispose que.

91... L'autorité législative exclusive du
Parlement du Canada s'étend & ...
(7) La milice, le service militaire et le service

naval, et la défense du pays.

Dans MacKay c. La Reine, (1980) 2 R.C.S. 370, le juge
Ritchie a interprété ce paragraphe de la fagon

suivante, a la page 390:

"Il faut d'abord faire remarquer Que la Loi sur la

défense nationale, en vertu de laquelle.les
accusations ont eté portées en 1l'espéce, est une
loi édictée en appllcatlon de l'obligation de -
légiférer assignée au Parlement par le par. 91(7)
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Ce pouvoir doit, a mon avis, comporter celui
d'édicter des lois pour réglementer et ré&gir la
conduite et la discipline des membres des forces
armees, ce qui implique en consé&guence 1'adoption
de dispositions établissant des tribunaux charges
de leur application.

Il s'agit 1a de toute évidence d'une loi adoptée
en cherchant 1' accompllssement d'un objectif
fédéral reguller, qui vise une catégorie
particulieére de personnes a savoir les membres des
forces armées."

le juge ajoute, & la page 397:

"Le pouvoir de permettre.aux autorités militaires
d'intenter des poursuites est un aspect nécessaire
de la repression des infractions militaires que
l'on a toujours considérées comme faisant partie
du droit militaire. La 1loi en cause tlre sa force
du par. 91(7) et il n'y a donc pas d'application
possible des pouvoirs provinciaux en vertu du
par. 91(24). La Loi ressortit donc exclusivement
au Parlement, méme dans les domaines qui relévent
normalement du Code criminel ou de la Lol sur les

- stupefiants mals qui, a cause de la loi et de
1l'application du droit militaire, sont a bon droit
inclus dans la categorie des infractions
militaires.”

Sur le fondement de 1l'arrét Prata c. le ministre de la
Main-d'oeuvre et de 1'Immigration (1976) 1 R.C.S. 376,

il fut-jugé que la Déclaration des droits ne

s'appliquait pas aux procédures prises sous le régime
de la Loi sur la défense nationale.
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Le juge McIntyre, dans des motifs concordants auxquels
a souscrit le juge Dickson, reconnait la validité de

cette justice militaire, mais estime néanmoins qu'elle

est assujettie & la Déclaration canadienne des droits.

I1 s'exprime en ces termes a la page 405:

"Avant 1'adoption de la Déclaration canadienne des
droits, le Parlement aurait pu, dans l'exercice du
pouvoir que lui confére le par. 91(7) de 1l'Acte de
1'Amérique du Nord britannique, adopter sans
restriction toute loi relative a 1'administration
et 4 la réglementation des forces armées.
Cependant, la Déclaration canadienne des droits a
introduit une autre dimension et 11 faut
maintenant interpréter les lois feédérales
conformément a ses préceptes. La creation et le
maintien des forces armees du pays constituent
sans aucun doute un objectif fédéral régulier
relevant de la compétence du Parlement fédéral.

Un objectif fédéral régulier doit cependant
signifier plus qu'un objectif qui reléve
simplement de la compétence législative fédérale
en vertu de 1'Acte de 1l'Amérigque du Nord
britannique. Méme en 1'absence de la Déclaration
canadienne des droits, une loi fédérale serait
inconstitutionnelle si elle ne visait pas pareil
objectif. Le terme "régulier" dans ce contexte
doit introduire un concept de validité non
seulement dans le champ de compétence législative
constitutionnelle mais aussi de validité dans le

sens de respect de la Déclaration canadienne des
droits."

Aux pages 407 et 408, il conclut que, d'une maniére
générale, la création d'un droit et de tribunaux

militaires ne contrevient en rien a la Déclaration

canadienne des droits:

«.. la création d'un droit militaire et des
tribunaux gque requiert son application, ce qui
impligue nécessairement gque, dans certains cas, le
traitement juridique des militaires sera différent
de celui des civils, ne constitue pas en soi un
déni d'égalité devant la loi contraire aux
dispositions de la Déclaration canadienne des
droits. Il est clair que la création d'un droit
militaire et de tribunaux s'est faite dans le
cadre de l'accomplissement d'un objectif fédéral
constitutionnel. A mon avis, cela s'est fait

~rationnellement, sans arbitraire ni caprice, et
l'on n'a établi aucun motif inavoué pouvant
s'interpréter comme une atteinte & un droit ou a
une liberté protégés par la Déclaration canadienne
des droits. Il me paralt trés clalr que
1l'apparition du droit et des tribunaux militaires
est la suite logigque des problemes particuliers
que rencontrent les militaires dans
1'accomplissement de leurs diverses tlches. Il
est socialement souhaitable de reconnaitre que les




militaires forment une catégorie au sein de la
société a 1l'égard de laquelle existent des 1lois
particulieres relatives aux drolts et recours, y
compris des tribunaux et des procedures
particuliers, ce qui, a mon avis, ne contrevient
pas a la Déclaration canadienne des droits."

Mais tout en reconnaissant la nécessité de répondre aux
besoins des forces armées, il souligne qu'il ne faut
déroger au principe de 1'égalité devant la loi que dans
la mesure ol cela est nécessaire. Il s'exprime en ces
termes & la page 408:

"I1 ne faut cependant pas oublier gue, puisqu'on
doit respecter le principe de l'égalité devant la
loi, on ne peut y déroger que lorsque cela est
nécessaire pour accomplir des objectifs
socialement souhaitables et, dans ce cas,
seulement dans la mesure nécessaire pour y
parvenir eétant donné les circonstances. 11 faut
repondre aux besoins des forces armees, mais 1l'on
ne doit pas déroger au principe de 1'égalité
devant la loi plus que cela n'est nécessaire. Le
principe a respecter est celui de 1l'intervention
la plus minime possible dans les droits d'un
soldat en vertu du droit commun compte tenu des
exigences de la discipline militaire et de
l'efficacité des forces armées. Avec ce concept a
l'esprit, Jje passe maintenant & la situation
présente.”

Aprés avoir constaté, & la page 408, que la Loi sur la
défense nationale va trop loin sur certains points, il
definit le droit militaire, page 409:

+.. 11 y a plusieurs questions particuliéres aux
forces armées qui exigent un code particulier et
des tribunaux particuliers. Je pense aux.
infractions que je qualifierais de proprement
militaires, comme l'absence sans permission, la
désertion, l'insubordination, le non-respect des
réglements militaires relatifs au soin et 3 la
manutention du matériel et de 1'équipement
militaires, le défaut d'obéir aux ordres licites
des officiers et de nombreuses autres questions
visées par la Loi sur la défense naticnale, qui
sont reliées aux problémes et aux préoccupations
des forces armées et qui exigent des régles et des
procédures militaires particuliéres. Il s'agit 14 :
de questions qui relévent a bon droit de la :
compétence du droit militaire et des tribunaux

militaires. Il y a en outre des infractions qui,

bien qu'elles constituent *des infractions de droit

commun, doivent également relever des tribunaux

militaires lorsqu'elles sont commises par des

soldats dans le cadre de leur activité militaire.

Le vol et une infraction criminelle punissable par

les tribunaux civils, mais, & mon avis, il est

impossible de dire que lorsqu'un soldat en vole un

autre dans une caserne, on ne peut pas également

qualifier cette infraction d'infraction militaire

relevant du droit militaire. On peut dire la méme

chose du trafic ou de la possession de stupéfiants

prohibés dans une caserne et de nombreuses autres
questions; les tribunaux militaires deivent avoir

le pouvoir de les juger en plus des infractions




la
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que l1'on pourrait qualifier d'infractions
militaires pures et simples.”

page 410, il établit la distinction en ces termes:

"La question se pose donc ainsi: comment tracer
la ligne de démarcation entre les infractions
mllltalres ou reliées aux forces armées et celles
qul n'y sont pas hécessairement reliées. A mon
avis, une infraction de droit commun, si elle est
commise par un civil, est également une infraction
relevant de la compétence des cours martiales et
du droit militaire si elle est commise par un
soldat, lorsqu'elle est, par sa nature et par les
circonstances de sa perpétration, a ce point
reliée a la vie militaire qu'elle serait
susceptible d'influer sur le niveau général de
discipline et d'efficacité des forces armées."

L,'étendue de la Loi sur la défense nationale comme loi

militaire serait donc, selon lui, limitée:

Le ju

"Je suis donc d'avis que lorsque les dispositions
de la Loi sur la défense nationale conférent aux
cours martlales la compétence pour juger des
soldats au Canada pour des infractions aux lois
pénales canadiennes pour lesquelles des civils
pourraient également étre poursuivis, et lorsque
ni la perpétration ni la nature de ces infractions
ne sont nécessairement reliées aux forces armées
en ce sens qu'elles ne tendent pas a influer sur
les nlveaux d'efficacité et de discipline des
forces armees, elles sont inopérantes parce que’
contraires a la Déclaration canadienne des droits,.
puisqu'elles créent pour le militalire en cause une
inégalité devant la loi."

ge en chef fixe des limites encore plus étroites

puisque, s'il reconnait 1l'existence d'un code

parti

culier régissant les forces armées, il en exclut

cependant 1l'article 120 de la Loi sur la défense

I1 di

nationale et toutes les infractions au droit commun.

t ceci aux pages 375 et 376:

"I1 est nécessaire de se reporter a l'esprit de la
Loi sur la défense nationale et A certaines de ses

dispositions pour trancher les questions en litige
dans le présent pourvoi. Il me faut dire dés
maintenant que 1'adoption d'un code particulier
régissant les forces armées sous leur aspect

militaire et concernant les activités et la .
discipline militalres n'est pas contestée ici. A

cet egard, on peut se reporter aux art. 62 a 119
de la Loi sur la défense nationale. Un traitement

spécial et une réglementation spéciale des forces
armées a ce titre constituent une classification
raisonnable qui, tant que la réglementation ne
comporte aucune discrimination non pertinente, est
sans doute compatible avec la Déclaration
canadienne des droits. On prétend en l'occurence

toutefols que l'on a nettement débordé du cadre




d'un code militaire interne par l'art. 120 de la
Loi sur la defense nationale et les dlSpOSlthnS
connexes, puisqu'on y prev01t la poursuite
d'infractions aux lois pénales ordinaires devant
des tribunaux militaires, sans gque les membres des

forces armées accusés soient placés, face a ces
lois dans la méme situatio gque les autres membres
du public accusés des mémes intractions..

Il ajoute ce gui suit a la page 380:

“A mon avis, il est fondamental que lorsqu'une
personne, guel gue soit son statut ou son
occupation, est accusée d'une infraction a la loi
pénale ordinaire et doit etre jugée en vertu de
cette loi et conformément a ses prescriptions,
elle ait le droit d'etre jugée par une cour de

i justice, distincte de la poursulte et au-dessus de

tout soupcon d'influence ou de dependance d'autres

personnes. Il n'y a rien dans le cas ou 1l'accusé
fait partie des forces armees, qul exige les '
connalssances ou l'habilité speciales d'un
officier supérieur, comme ce seralt le cas si une
1nfract10n purement militaire ou disciplinaire
relative a l'activité militaire était en cause.
I1 en découle que 1l'al. 2f) de 1la Déclaration
canadienne des droits a été violé, parce que

1l 'accuse, inculpé d'une infraction criminelle,
avait le droit d'@tre jugé par un tribunal
indépendant et non préjugé.

En bref, je considére que les dispositions de la
Loi sur la défense nationale sont inopérantes dans
la mesure ou elles prevoient que les infractions a
la loi ordinaire sont jugees par des tribunaux
militaires.

Je suis d'avis que 1' appelant doit. également avoir
gain de cause en 1' espece sur le second. moyen
qu'il a 1nvoque, savoir, qu'il a été privé du
droit a 1'égalité devant la loi, contrairement &
l'al. 1b) de la Déclaration canadienne des
droits. Je ne peux concevoir qu'il puisse exister
au Canada deux facons tellement différentes de
Jjuger des infractions a la lol ordinailre, selon
que l'accusé fait partie ou non des forces
armees. "

Une certaine unanimité se dégage de ces trois
-opinions. Les reégles relatives a la justice militaire

auraient été codifiées par la Loi sur la défense

nationale et comprendraient des infractions reliées aux
problémes et préoccupations des forces armées qui
exigent des régles et des procédures militaires
particuliéres et_qui relévent des tribunaux

militaires. Les opinions different cependant,
"lorsqu'il s'agit des infraétions dont traitent
normalement les tribunaux civils. Pour la majorité,

ces infractions qui tomberaient sous le Code criminel

et la Loi sur les stupéfiants et reldveraient des

tribunaux c¢ivils, deviennent des infractions militaires



lorsqu'elles sont commises par un membre des forces
armées. La majorité ne précise pas dans quelle mesure
les infractions-qui rel&vent habituellement des
tribunaux civils peuvent €tre amenées sous la
compétence des cours martiales par inscription dans la
Loi sur la défense nationale. Dans son opinion

concordante, le juge McIntyre exprime l'opinion que les
cours martiales ne peuvent traiter une infraction
relevant normalement d'un tribunal civil que dans la
mesure oll elle tend & influer sur les niveaux
d'efficacité et de discipline des forces armfes. . Le
juge en chef Laskin, dans sa dissidence, refuse de
reconnaltre aux cours martiales toute compé&tence sur

les infractions aux lois pénales.

La "justice militaire" au Canada peut étre dé€finie
comme un droit portant généralement sur le gouvernement
des militaires, et instituant notamment des normes
d'efficacité et de discipline et une réglementation des
questions proprement militaires. Elle dispose que les
auteurs des infractions seront poursuivis devant les.
cours martialeslpar des militaires. ' A toutes fins
utiles, l'ensemble de ces ré&gles se retrouve dans la
Loi sur la défense‘nationale, S.R.C. 1970 c. N-4, 1la
Loi sur les forces €trangéres pré&sentes au Canada,

S.R.C. 1970 c. V-6 ainsi que les ré&glements pris pour
leur application. Les "cours martiales" sont les
tribunaux créés par ces lois, et comprenneﬁt,'ainsi
qu'il est dit dans la Loi sur la défense nationéle, les

cours martiales générales, les cours martiales
générales spéciales, les cours martiales-:
disciplinaires, les cours martiales permanentes et les

tribunaux militaires. La Loi sur les forces &trangéres

présentes au Canada définit les cas ol un tribunal
militaire &tranger a compétence au Canada. L'affaire
MacKay semble &€largir cette définition de la justice
militaire. Celle-ci comprendrait en effet, selon

l'opinion de la majorité&, toutes les infractions

~criminelles vis€es & l'article 120 de la Loi sur la

défense nationale commises par des militaires. ACompte

" tenu de la reconnaissance dans une charte

constitutionnelle des droits inscrits dans la

DEclaration des droits, et des changements intervenus

dans la composition de la Cour, cette dé&finition large

de la "justice militaire" pourrait étre restreinte

lorsque surviendra une affaire conformément aux

opinions du juge McIntyre et du juge en chef Laskin.




Alinéa 11f) Divergence entre la version anglaise et la

version francaise

La version anglaise de 1l'alin&a 11f) et ainsi ré&digée:

"except in the case of an offence under military
law tried before a military tribunal",

alors que la version francaise utilise les termes
suivants:

"sauf s'il s'agit d'une infraction relevant de la

justice militaire".
Il est difficile de d&terminer quelle importance il
convient d'attacher & cette apparente divergence entre
les deux versions. Est-ce que "justice militaire" est
synonyme de "military law tried before military
tribunal"? L'article 57 de la Charte précise que les
versions frangaise et anglaise de celle-ci ont
8galement force de loi. Lfesprit du texte exige que

1'interpré&tation qui en est faite respecte ces deux
versions.,






ALINEA 1llg) INFRACTIONS D'APRES
LES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT

Alin&a llqg)

"Tout inculpé& a le droit:

g) de ne pas étre déclar& coupable en raison d'une
action ou d'une omission qui, au moment ol elle
est survenue, ne constituait pas une infraction
d'aprés le droit interne du Canada ou le droit
international et n'avait pas de caract@re criminel
d'aprés les principes gé&n&raux de droit reconnus
par l'ensemble des nations."

Droit actuel: aucun, bien que les Cours reconnaissent
‘ depuis toujours une présomption 3 l'effet que
les lois n'ont pas d'effet ré&troactif sauf si

cette intention est clairement exprimée.

Modifications:

Cette nouvelle disposition vise & inscrire dans la
Constitution l'interdiction d'adopter des lois
pénales 3 effet ré&troactif, et & limiter trés

strictement les exceptions & cette interdiction.

Alinga llg) . .

Quel est l'eéffet de l'alinéa 1ll1lg)?

L'objet. essentiel de cette disposition est
d'empécher le Parlément ou une lé&gislature provinciale
d'adopter des lois pé&nales, criminelles ou quasi-criminelles
a effet ré&troactif. En ce qui concerne l'article 11, notre
position est que ses alin&as s'appliquent & la fois aux

infractions f&dérales et provinciales.

Un autre document &tudie 1'utilisation du terme
"infraction" dans les autres paragraphes de 1'article 11l.
Toutefois, le libell& de 1l'alin&a llg) est susceptible de
donner lieu & deux interprétations bien différentes. D'une
part, la disposition traite d'une action ou d'une omission
qui, au moment oll elle est survenue, "ne constituait pas une
infraction d'aprés le droit interne du Canada". Ne

pourrait-on pas soutenir que, par opposition au droit
intérnatidnal "le droit interne du Canada" comprend 3 la
fois_leé lois provinciales et les lois f&dé&rales? En
revanche, 1l pourrait &galement &tre soutenu que les mots

"et n'avait pas de caract&@re criminel d'apr@s les principes



généraux'de droit’reconnu par l'énsemble des nations" ont
pour effet de limiter 1'application de ce paragraphe aux
lois pénales relevant du fédéral. Le meilleur point de vue
est que l'alinéa 1llg) s'applique & la fois aux lois
fédérales et provinciales.

Les exceptions

L'exceptibn prévue dans cet alinéa risque de
soulever quelques difficultés. Si une action constituait
une infracﬁion d'aprés le droit international & 1'&poque ol
elle a &t& commise, le Parlement pourrait adopter une loi
rétroactive la punissant. Mais, les opinions divergent sur
le point de savoir ce qui constitue une infraction d'aprés
le droit international.  Si les actes de piraterie sont
généralement. condamnés par le droit international, tous les
cas ne sont pas aussi clairs. Est-ce que la torture
constitue "une infraction d'apré&s le droit international?
Une récente décision américaine a &tabli qu'il s'agissait
d'un acte dommageable contraire au droit des nations. Voir
Filartiga v. Pena-Irala, 630 F.2d 876 (2d Cir., 1980).

Les mots terminant cet alinéa présentent quelques
problémes particuliers. Est-il redondant d'ajouter: "et

“n'avait pas.de caract&re criminel d'apré&s les principes

généraux du droit reconnus par 1l'ensemble des nations"? Les
principes généraux du droit reconnus par les nations '
civilisées sont une des sources de‘droit international aux
termes de l'alin€a 38c) du Statut de la Cour internationale
de justice. On pourrait, par conséquent,_soutenir que les_
mots "n'avait pas de caractére'criminel d'aprés les
principes généraux du droit.reconnus’par l'ensemble des

nations" sont compris dans l'expression "une action qui ne
constituait pas une infraétion d'aprés le droit '
international”, Toutefois, d'autres interpr&tations sont.
possibles. Il pourrait ainsi étre pré&tendu que les crimes
de guerre commis au cours de la Seconde Guerre mondiale ne
constituaient pas des infractions d'aprés le droit
international, & 1'époque ol ils ont &t& commis. De plus,
le Statut du tribunal de Nuremberg pourrait &tre consid&ré
comme une loi rétroactive d'apré&s le droit




international. Si une tellefinterprétation était acceptée,
un tribunal canadien pourréit:s'autoriser"des derniers mots
de 1l'alinéa 1l1g) pour décider que, biéh que‘les crimes de
guerre ne fussent pas des infractions d‘aprés‘le droit
international au moment ou.ils.furént commis, ils &taient
cepehdant considérés A 1'époque comme des actes criminels
par les syst@mes juridiques des pays civilisés. En
conségquence, la loi rétroactive punissant les crimes de,
‘guerre serait constitutionnelle. Toutefois, cette

-

interprétation serait plus facile & dé&fendre si la
terminologie de l'article 38 du Statut de la Cour de justice
internationale avait &t& adoptée, c'est-3-dire si on avait

parlé de "nations civilisé&es" plutdt gque de "l'ensemble des
nations".

Historique des exceptions

En remontant 1l'histoire lé&gislative, on remarque
que la disposition relative a la l&gislation ré&troactive
contenue au projet de ré&solution du 2v6qtobre 1980 &tait 1la
suivante:

"ll. Tout inculpé& a le droit...

e) de ne pas &tre dé&claré coupable en raison d'une
action ou d'une omission qui, au moment ol elle
est survenue, ne constituait pas une
infractionj..." :

La présente version de l'alin&a llg) vient de la
motion d€pos&e par le ministre de la Justice & la Chambre
des communes le 13 f&vrier 198l. '

I1 ressort du mémoire pré&senté par le Congrds juif
canadien au Comité& mixte gp&cial du S&nat et de la Chambre
des communes le 13 novembre 1980 et le 28 janvier 1981, que
les mots "n'avait pas de caract@re criminel d'apré&s les
principes gé&né&raux du droit reconnus par l'ensemble des
nations" ont &t& ajoutés a la demande de ce Congrés.k Cette
formule s'inspire dewlﬁafﬁiclé 15 du Pacte international

relatif aux droits civils et politiques;>article gui dispose
que:

"l. Nul ne sera condamn& pour des actions ou
omissions qui ne constituaient pas un acte
Qélictueux d'apré&s le droit national ou
international au moment oll elles ont &té&

commises. De méme, il ne sera infligé& aucune
peine plus forte que celle qui &tait applicable au
moment ol l'infraction a &t& commise. Si, _
postérieurement & cette infraction, la loi pré&voit
l'application d'une peine plus 1&g&re, le
délinquant doit en bé&né&ficier.



2. Rien dans le pré&sent article ne. s'oppose au
jugement ou & la condamnation de tout individu en
‘raison d'actes ou omissions qui, au moment ol ils
ont €té commis, &taient.tenus pour criminels,
d'aprés les principes généraux de droit reconnus

par l'ensemble des nations." (C'est nous qui
soulignons) ‘

A 1'instar de l'article 15 du Pacte,
l'glipéa_llg) de la Charte comprend deux exceptions au
principe de non-ré&troactivité:

les actions qui constituaient une infraction
d'aprés le droit international;

les actions qui avaient un caractére criminel

d'aprés les principes généraux du droit reconnus
par 1l'ensemble des nations.

Le Congrés juif canadien a recommand€é qu'une

formule comparable & celle du Pacte soit ajoutée &

1'"exception de droit international", recommandation que le

gouvernement a acceptée. Le motif qui sous-tend cette

recommandation est loin d'é@tre clair. Dans sa déposition du
28 janvier 1981, le Congré&s juif canadien déclarait ce qui
suit: (Traduction) "Cette adjonction, (la formule inspirée
de 1'article 15 du Pacte) &tablira clairement que tous les

crimes visés par le Pacte seront aussi vis&s par le droit

canadien". C'est 14 un commentaire dont le sens n'est guére

&vident. Il se peut que cette adjonction & la fin de

l'alinga 1llg) Jjoue simplement le rdéle d'une assurance
supplémentaire. ‘ '
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ALINEA 11(h) DOUBLE INCRIMINATION -

"Tout inculpé a le droit

h) d'une part de ne pas &tre jugé de nouveau pour une
infraction dont il a &t& d&finitivement acquittég,
d'autre part de ne pas étre jugé ni puni de nouveau
pour une infraction dont il a &t& d&finitivement

déclaré coupable et puni;"
Droit actuel:

Articles 534-535 et 538 du Code criminel, entre autres;

common law.

. Modifications:
|

Il n'est pas possible d'é&valuer la port&e réelle de
cette disposition tant que les tribunaux ne 1'auront

pas interprétée,.

Problémes:

Le principe de la double incrimination ou de la double

peine s'applique-t-il uniquement & 1l'infraction pré&cise
sur laquelle a port& le procé&s ou 8 d'autres
infractions qui auraient pu &galement faire 1l'objet
d'un proc&s fondé sur les mémes faits?

. "p&finitivement™

Ce mot semble, d'apré&s nous, indiquer que 1l'exercice d'un
droit d'appel est une proc&dure reli&e au procés et que le
verdict n'est pas dé€finitif tant que toutes les voies de

recours n'ont pas &té& &puisées.

Ce mot ne vise pas les situations ol il y a annulation d'un
Proc@s et nouveau proc&s ou nouveau procd&s ordonn& en

appel. Ceci semble conforme au droit am&ricain pour ce qui




est des nouveaux procés ordonnés & la suite d'un appel
interjeté par le prévenu, mais non pour ce qui est des

appels interjetés par la poursuite. -

Le droit d'appel de la Couronne semble bien constituer une
limite raisonnable, créée par une régle de droit, au sens de

1l'article 1.

Le droit d'appel que conférent a la Couronne les articles
748, 762 et 719 ou 605 du Code criminel peut entrainer un
nouveau procés. La décision R. v. Sheets (1971) R.C.S. 614

aborde la question du caractére définitif d'un jugement et

peut avoir un certain intérét pour cette étude. Cependant,
cette décision examine la question de savoir guand un
jugement devient définitif pour permettre un appel en vertu
de l'article 605 dqu Code, mais non pas celle de savoir gquand
son caractére définitif interdit la reprise du proceés, ce
qui a été ordonné dans cette affaire.

La Cour d'appel de l'Alberta a déclaré dans l'arrét R. v.

Duhamel (1982) 1 W.W.R. 127:

"Une décision judiciaire est réputée définitive,
lorsqu'il ne reste aucune gquestion é.trancher pour
qu'elle ait son<plein effet et solt capable
d'exécution. . Une décision judiciaire est absolue et
certaine lOréqu'élle ne peut étre légalement sujette

4 la rétractation, & un nouvel examen ou & modification

par le tribunal qui 1'a rendue."

A la page 132 du jugement, la Cour a. également déclaré que
ce mot ne s'appliguait pas au cas d'un nouveau procés

ordonné en appel.
Effet de cet article sur le droit actuel

Cet article semble remplacer l'article 535 du Code, en ce
sens qu'il ne semble plus nécessaire d'utiliser les
plaidoyers spéciaux pour faire valoir ce droit. De plus, il
semble que le prévenu ait le droit de demander 1l'arrét des




procédures lors du procés, en vertu de l'article 24(1) de la
Constitution, en invoquant ce droit devant un tribunal

compétent.

Cet article risque néanmoins d'entrainer d'autres
conséquences. A l'heure actuelle, aprés la décision R. v.
Loyer et Blouin (1978) 40 C.C.C. (2d) 291, la Couronne peut

inculper le prévenu d'une infraction plus grave et demander

une punition plus sévére pour le méme "dé&lit" malgré que le
prévenu ait plaidé coupable a un chef d'accusation moindre.
Ce jugement explique en partie le principe dégagé dans
l'arrét R. v. Kienapple (1975) 15 C.C.C. (2d) 524 suivant

lequel il ne peut y avoir double condamnation pour le méme

délit. Cependant, la portée de cet article dépend du sens
que-l'on'attribuera au mot "une infraction". Il est
possible de les interprétér de manidre i empdcher une autre
inculpation fondée sur le méme article, prévoyant’
l'infraction mais permettant une inculpation en vertu d'une
infraction connexe. Les procureurs ae la défense A
soutiendront évidemment que cette interprétation n'est pas

la bonne.

Logiquement, cet article semble avoir pour effet d'élargir

et non de remplacer le principe de l'arrét Kienapple, qui

continuerait d exister en vertu de 1'article 26 de 1la

Constitution.

Cette disposition refléte sans doute les principes

juridiques bix vexari et bis puniri.

Les dispositions procédurales en matiére comme l'article 741
de mémorandum seraient sans doute sans objet mais elles

resteraient en vigueur.

Il se peut que cet article rende caduc l'article 538 du
Code, dans la mesure ou le mot "une infraction" que l'on y
trouve désigne, dans le cas d'une infraction incluse dans
une infraction plus grave, cette infraction plus grave.
Ceci n'entrainerait aucune modification importante du droit
actuel. Dans le cas contraire, il serait possible de



-

‘continuer i utiliser l'article 538.

Une question intéressante est celle de l'effet de cette
disposition sur l'article 83 du Code criminel et les

articles 664(4) et 666 du Code. Dans la dé€cision R. v.
Langevin (1979) 47 C.C.C. (2d) 138, la Cour d'appel de

1'Ontario a &tali une distinction entre l'infraction prévue

-

4 1l'article 83 et "le vol qualifi&" au motif que la premiére
mentionnait "utilise" et l1l'autre "muni" et que l'intention
du. Parlement &tait claire. Sous ce rapport,
l'interprétation de’l'intention du Parlement n'est pas
nécessaire si la disposition. est clairement imcompatible
avec la Charte. D'apr&s nous, l'infraction prévue &
l'article 83 du Code n'est pas incluse dans d'autres

infractions et peut donc faire l'objet d'une inculpation
malgré l'article 1l.

Pour ce qui est de la violation des conditions d'une
ordonnance de probation, la situation est moins claire.
Lorsqu'un prévenu ne respecte pas la condition de "garder la
paix" contenue dans une ordonnance de probatioh;
1'infraction QU"il commet ainsi constitue le fondement de
1'infraction prévue & l'article 666, violation d'une
ordonnance de probation. Le prévenu est-il alors puni une
nouvelle fois pour la méme infraction? D'apré@s nous, la
deuxiéme infraction est, dans ses &lé&ments essentiels, une
violation de l'ordonnance de probation et constitue donc une
infraction distincte. Certaines d&cisions semblent:

contredire ce point de vue, volir l'arrét R.- v. Chinn (1977)

38 C.C.C. (2d4) 45, au moins dans le sens oll elle critique la
possibilité d'imposer deux peines.

Le paragraphe 664(4) du Code ne prévoit pés une double
peine. - La peine qu'il‘prévoit'vise la prémiére infraction,
celle pour laquelle la sentence a &t& suspendue. La ‘
deuxi&me infraction a seulement pour effet de permettre au

tribunal de faire comparaitre‘devant lui la personne visé&e
par l'ordonnance de probation.




Il est possible que cet article 11 retire tout effet &
l'article 11 du Code, mais, si ce n'est pas le cas, ce
dernier reste en vigueur. UL'article 11 du Code mentionne
une "infraction" vis&e par plus d'une loi. On peut donc se
demander si l'existence de cet article indique que 1le
Parlement reconnaft qu'une méme "infraction" peut. figurer
dans plusieurs.dispositions du Code. S'il en est ainsi, on
pourrait utiliser ce raisonnement pour diminuer la portée de
l'arrét Loyer et Blouin, mentionné plus haut. Il semble
néanmoins pr&férable d'interpréter l'article 11 comme

voulant dire que des infractions diffé&rentes peuvent se
fonder sur le méme "acte ou omission"., Cet article ne

saurait donc influencer 1l'interprétation de 1'alin&a 1l1l(h).

Il semble que le droit en mati&re d'irrecevabilité& i
remettre en cause une question "d'estoppel" et de chose
jug€e ne soit pas modifi& par cette disposition. Cependant,
. lorsque la Couronne a obtenu une condamnation pour
“1'infraction la plus grave & la suite d'une inculpation
comportant deux chefs d'accusation et qu'elle désire &viter
qu'un appel subsé&quent porte uniquement sur l'infraction 1la
plus grave, cette disposition pourrait avoir pour effet
d'empé&cher un proc&s sur les chefs d'accusation qui n'ont
pas donné lieu & une condamnation; voir entre autres, R. v.
Silverberg (1981) 62 C.C.C. (2d) 283. En d'autres termes,

lorsque les chefs d'accusation sont divisé&s et que 1la

Couronne obtient une condamnation sur le chef le plus grave,
la Couronne est-elle empéchée d'intenter des poursuites sur
-les autres chefs d'accusation? Ce pourrait étre le cas si
1'expression "une infraction" englobait 1es autres chefs
d'accusation. Si cette interpr&tation n'est pas retenue, le
droit actuel n'en sera pas modifi&é et la Couronne aura la
possibilité d'instituetr des poursuites sous d'autres
accusations, si elle le désire.

Il convient de remarquer ici que 1'id€e de "peine" comprend
une ordonnance de probation., Voir 1l'arrét R. v. Cormier.
" On peut par contre se demander si une libé&ration sans

condition constitue une peine. Il semble que cette mesure
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ALINEA 11(i): DROIT DE BENEFICIER DE LA PEINE LA MOINS
SEVERE - ' .

"Tout inculpé a le droit:

i) de bénéficier de la peine la moins sévére,
lorsque la peine qui sanctionne l'infraction
dont il est déclaré coupable est modif iée
entre le moment de la perpétration de
l'infraction et celui de la sentence."

Droit actuel: articles 35 et 36 de la lLoi
d'interprétation.

Changements importants:

Cet alinéa s'inspire de l'alin€a 36eg) de la Loi

a' 1nterprétat10n, S.R.C. de 1970, chapitre I - 23_

o

de fagon d permettre & un inculpé de bénéficier
d'une peine moins sévére sanctionnde par un texte
législatif entré en vigueur aprés la perpétration
de l'infraction. De plus, est abrogée la doctrine
de la common law autorisant un tribunal 3 imposer
une peine maximale plus grande dont l'entrée en
vigueur est ultérieure 3 la perpétration de
1'infraction voir R. v. Oliver, [1944] I.K.B. 68
(C.C.A,).

Considérations:

Aucune remarque 4'importance. Voir les
commentaires ci-dessous.

Incidence sur le droit actuel
Cette dlsp051t10n ne semble pas changer de facon

significative le droit actuel. En effet, l'alinéa 369) de

la Loi d'interprétation ainsi que d'autres dispositions

connexes ont essentiellement le mé€me objet.

On peut cependant soutenir que l'on s'E&carte de
l'article 35-de la Loi d'interprétation selon lequel
1'abrogation d'un texte législatif définissant une infrac-—

tion et imposant une peine n'empéche pas des poursuites, ni
l'imposition d'une peine. L'imposition d'une peine ne
pourrait dé€sormais plus se.justifiér, car ce serait 1& une
mesure plus sévére que ce gqu'il est prévu & 1'Egard de

1'infraction, & savoir aucune. peine.




Cette disposition empécherait l'épplication de
mesures l&égislatives adoptées par le Parlement ou par
l'assemblée 1lé€gislative des provinces, et ayant pour effet
de rendre plus sé&vére, entre le moment de 1a'perpétration de
1l'infraction et celui de la senteéence, la peine maximale ou

minimale encourue par certains particuliers.

Cet effet peut étre important, car certains

articles du Code criminel sont modif iés en profondeur par le
projet de loi C-53 en ce qui a trait aux peines.

Si la peine maximale prévue pour une infraction
passe de dix & cing ans, avant que n'ait lieu l1l'audience de
la cause d'un dé&linquant dangereux, ce changement pourrait
empécher cette audience d'avoir lieu.
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ARTICLE 12 PROTECTION CONTRE TOUS TRAITEMENTS
OU PEINES CRUELS ET INUSITES

- Article 12:

Chacun a droit & la protection contre tous
traitements ou peines cruels et inusités.

I1 convient de comparer cet article avec l'alinéa
2 b) de la DEclaration canadienne des droits et les
décisions judiciaires qui 1l'ont interpré&té&,

L'art. 2 se 1lit en partie comme suit: "Nulle loi

- du Canada ne doit s'interpr&ter ni s'appliquer comme

b) infligeant des peines ou traitements cruels
et inusit&s, ou comme en autorisant
1'imposition."

R. c. Miller et Cockriell (1976) 31 C.C.C. (2d) 177 (C.S.C.)
la peine de mort dans le cas d'un meurtre ne constitue pas

une peine cruelle et inusitée (nous examinerons cette
décision plus en détail plus bas).

McCann et al c. La Reine et al (1975) 29 C.C.C. (2d) 337
(Cour fédérale, le Juge Heald) (la mise en cellule
disciplinaire constitue dans les circonstances une peine

cruelle et inusit&e, contraire 3 la Dé&claration canadienne
des droits)

R. c. Shand (1976) 35 C.R.N.S. 202 (C.A. Ont.) (une peine
minimale de sept ans d'emprisonnement pour l'importation
d'un stupé&fiant ne constitue pas une peine cruelle et
inusit&e, qui soit contraire & la D&claration des droits).

R. v, Hatchwell (1974) 14 C.C.C. (2) 556 (C.A.C.B.) 1la
détention préventive pour un criminel dangereux ne constitue
pas une peine cruelle et inusitée, contraire i la
Déclaration canadienne des droits, dé&cision renversée par
Hatchwell c¢. La Reine (1975). 21 C.C.C. (2d) 201 (C.S.C.)
pour le motif que les preuves &taient insuffisantes pour
déclarer dque le prévenu &tait un dé&linquant dangereux -~ qui
constitue un danger grave et imm&diat & la vie ou
1'1ntégrité physique d'autrui - alors qu'il avait un long
casier judiciaire pour des infractions mineures contre les
biens.

Matticks (1974) 15 C.C.C. (2d) 213 (C.S.C;) en appel de 1la

C.A. du Q. (1973) 10 C.C.C. (2d) 438, la question é&tait

de savoir si les proc&dures criminelles habituelles &taient
ultra vires, puis qu'elles ne concernaient pas le droit
criminel; il a &t& dé&cidé qu'elles concernaient ce droit et
la cour en a conclu, sans autre analyse, "nous sommes

. €galement convaincus que l'art. 688 du Code criminel n'est

pas une disposition rendue inopé&rante par la DEclaration
canadienne des droits".

La d&cision dans l'affaire R. ¢. Miller et

Cockriell est une décision unanime, 9 - 0, de la C.S.C. mais

elle renferme en fait trois décisions distinctes:




La décisiqn du juge en chef Laskin (& laquelle ont souscrit
les juges Spence et Dickson), la décision du juge Ritchie (&

laquelle ont souscrit les juges Martland, Judson, Pigeon et
de Grandpré€).

Nous pensons que la décision du juge en chef Laskin est 1la
plus int8ressante. Le juge Ritchie a décidé en effet que
l'article 2 ne crée aucun droit nouveau et que son but &tait
d'empécher la violation de certains droits existants
(d'aprés lui, l'art. 1 de la Déclaratioﬁ a pour effet de
limiter la portée de l'art. 2). Il a déclaré que, puisque
ltart. 1 d) avait pour objet de reconnaltre et dé&clarer
l'existence des liberté&s fondamentales et des droits de la
personne qui suivent, notamment:

 a) le droit de 1'individu & la vie... et le

droit de ne s'en voir privé que par

ltapplication réguliére de la loi:

Cette derni&re expression permettait au Parlement
d'abroger le droit & la vie. Il s'agit lé, d'apré&s nous, de
1'interprétation traditionnelle suivant laquelle la
DEclaration canadienne des droits doit s'interpréter comme -
les autres textes lé&gislatifs. | |

D'aprés 1e juge en chef Laskin, 1l'al. 2b) de 1la
DEclaration des droits doit s'interpréter seul. Sa portée
n'‘est pas restreinte par l'art. 1 ni par des lois adoptées
postérieurement. '

Il a en outre décidé & la p. 183:

"L'alin€éa 2b) actuel reprend le libellé du Bill of
Rights anglais de 1688 et du huitiéme amendement
de la Constitution américaine... Il est 3 mon sens
évident que, si de nos jours, on imposait
obligatoirement la peine de mort dans les cas de
vols, ce serait contraire aux dispositions de
1'al. 2b), en raison des considérations morales et
sociales qui influencent la portée et
lt'application de ce paragraphe. La dureté d‘'une
peine et la s&vEérit& de ses conséquences sont
fonction de l'infraction commise. Ceci dit, on
peut encore se demander (et, d& ce sujet,
l'histoire peut nous étre de quelque utilité&) si
la peine inflig€e est excessive au point de ne pas
étre compatible avec la dignit& humaine. Ce n'est
pas une définition bien précise de l‘'al. 2 b),
mais je doute que 1l'on puisse faire mieux."




Sa Seigneurie examine ensuite s'il convient d'interpréter
les mots ‘"cruel et inusité" ensemble ou séparément et référe
4 diverses décisions de la Cour supréme des Etats-Unis. Il

examine ces deux mots & la p. 184.

"... (ils) ne doivent pas étre considérés comme

conjonctifs, en ce sens qu'il faudrait faire
uneanalyse rigoureusement autonome de chague mot
et que le sens de chacun doive s'appliquer au cas
en litige, pour que cette disposition ait gquelgue
effet sur la législation contestée. Il s'agit
plutdt de termes que se complétent et qui,
.interprétés l'un par l'autre, doivent étre
considérés comme la formulation concise d'une
norme. C'est & mon avis une interprétation
raisonnable conforme au devoir de la Cour de ne
pas diminuer la protection offerte par la
Déclaration canadienne des droits en interprétant
de facgon restrlctlve cé document qua31—
constitutionnel.

Sa Seigneurie examine ensuite en détail les décisions

américaines d'aprés lesquelles la peine de mort est
inconstitutionnelle et établit un certain nombre de
distinctions entre le droit américain canadien, notamment:

b Y

1) il existe un seul Code criminel applicable a tout

le Canada:

2) en droit pénal canadien, les jurés ne prononcent
pas les sentences tandis gu'aux E.U. ce pouvoir
donne lieu "& des sentences discriminatoireé,
inconséquentes et méme surprenanteé, et 4 des
condamnations tellement rares par rapport au
nombre de cas ol elles auraient pu &tre imposées,
qu'elles rendent la peine de mort cruelle et -

inusitée"

" 3) Au Canada, les condamnations & la peine capitale
ouvrent toutes les voies de recours; 1l'accusé

posséde le droit absolu d{interjeter appel devant
cette cour, pour tout motif de droit ou de fait,

ou pour tous motifs mixtes de droit et de fait;

4) seules quelques infractions précises entrainent la

peine capitale;

5) le gouvernement peut dqmmuer les peines de mort.




Les appelants soulevaient quatre moyens a 1'appui de leur
thése suivant laguelle la peine de mort est cruelle et

inusitée, notamment:

1) la peine de mort est une peine exceptionnellement
sévére et elle est en conséquence inhumaine et

dégradante.

Ce moyen a été écarté a la p. 188:

"La gravité et le caractére irréversible de 1la
peine de mort lorsgu'elle est exécutée révelent
‘certainement une sévérité injustifiée dans
1l'abstrait, mais la présente affaire porte sur la
proportionnalité et sur 1l'imposition obligatoires
de la peine de mort non pas a toute la catégorie
des infractions les plus odieuses qui soient,
¢.—-a-d. les meurtres, mais a des cas' de meurtres
précis et limités qui méritaient, selon le
législateur, la peine de mort.”

2) Cette peine est imposée arbitrairement parce
que la poursuite a le pouvoir discrétionnaire
de choisir le chef d'accusation et d'accepter
un plaidoyer de culpabilité pour une
infraction moindre et le jury a un certain
pouvoir discrétionnaire quant aux divers
verdicts qu'il peut rendre sur une accusation

de meurtre.

Ce moyen a été écarté 3 la p. 193:

"Le pouvoir discrétionnaire de la poursuite fait
partie de la procédure criminelle normale et on ne
peut présumer qu'il sera exercé malhonné&tement ou
4 mauvais escient. Je le répéte, les jurés n'ont
pas le pouvoir discrétionnaire absolu de déclarer
un accusé coupable d'une infraction moindre
comprise dans l'inculpation; leur verdict doit

- &tre fondé sur la preuve, et les dispositions du
Code criminel concernant les recours devant les
tribunaux d'appel ont pour but de corriger tout
verdict déraisonnable ou non. fondé que pourraient
rendre les jurés."

3) Une grande partie de la population la
considére inacceptable.

Sa Seigneurie écarte ce moyen a la p. 186-7 lorsqu'il
déclare:




3)

- 5 -

"«..l'argument fond& sur le fait qu'une grande
partie de la population canadienne considére la
peine de mort inacceptable revient, & mon avis, &
demander & la cour de dé&finir et d'appliquer
1'al. 2b) en fonction de statistiques sur les
partisans et les adversaires de la peine
capitale. Ce n'est pas ce que prescrit ce.
paragraphe.," ' :

Elle est excessive puisqu'on ne peut &tablir
qu'elle a un effet plus dissuasif que des peines

moins définitives qui seraient imposé&es pour les
meurtres.

Ce moyen a &t& &galement &carté & la p. 189:

"En fait, je reconnais comme l'avancent les
appelants et l'intervenante qu'il n'y a pas de
preuve d&terminante que la peine de mort d&courage
le crime, mais l'on peut tout aussi bien dire,
tout au moins & 1l'€gard des cas circonscrits qui
nous occupent qu'on ne peut pas prouver non plus

‘que le maintien de la peine de mort n'ait eu aucun

effet." .

Et plus loin a la p. 189:

"J'en viens 3 la seconde prémisse inacceptable:
l'exemplarité de la peine devrait étre la
considération d&terminante dans l'examen de la
peine de mort impos&e de facon obligatoire aux
fins de 1'al. 2b), et, au mieux, il faudrait
n'accorder que tré&s peu d'importance 3 l'esprit
justicier ou ‘& l'indignation g&nérale qui peuvent
raisonnablement s'exprimer dans une politique
pénale qui impose la peine de mort dans les cas de

‘meurtres de policiers et de gardiens de prison.
On comprend facilement qu'une société& disciplinée,

révolt&e par certains meurtres, particuli&rement

" ceux de policiers et de gardiens de prison,

puissent imposer une sanction aussi sév&re, qui ne
serait pas justifife pour des infractions moins
graves."
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. ARTICLE 14 - LE DROIT A L'ASSISTANCE D'UN INTERPRETE

"La partie ou le témoin qui ne peuvent
suivre les procédures, soit parce qu'ils
ne comprennent pas ou ne parlent pas la
langue employé&e, soit parce qu'ils sont
atteints de surdité, ont droit &
l'assistance d'un interpréte.”

INTRODUCTION

Le droit de faire traduire les procédures dans une
langue comprise par un témoin ou une partie a €té€ reconnu
par l'alinéa 2g) de la Déclaration canadienne des droits; le

passage pertinent de cet alin€a se 1lit comme suit:

‘ "2. ... nulle loi du Canada ne doit
s'interpréter ni s'appliquer
COMME. « »

-

(g) privant une personne du droit &
l'assistance d'un interpréte dans
des procédures ol elle est mise en
cause ou est partie ou témoin,
devant une cour, une commission, un
office, un conseil ou autre
tribunal si elle ne comprend ou ne
parle pas la langue dans laquelle
se déroulent ces procédures".

L'article 14 de la Charte constitutionnelle reprend, selon
une formulation 1l&€gérement différente, le méme droit, dont
la portée a &t€ étendue afin d'assurer la protection des
personnes atteintes de surdité. Il serait raisonnable de
. penser que la nouvelle dimension du droit & l'interprétation
s'applique aussi & un témoin qui est muet, puisque cette
personne ne parle pas la langue employée bien qu'elle la
comprenne; en outre, ce témoin continue nécessairement
d'avoir le droit de rendre son témoignage de toute autre
"maniére par laquelle il peut se faire comprendre", tel que

le permet l'article 6 de la Loi sur la preuve au Canada.

-

Par ailleurs, contrairement & l'alinéa 2g) de la Dé&claration

canadienne des droits, l'article 14 ne s'applique pas & une

personne qui est simplement "mise en cause" dans une

procédure, ce qui excluerait donc toute personne qui n'est
pas une partie, au sens ol on l'entend géné&ralement, ni un
t&moin. ‘ ‘ ' '

. Bien que le libellé& de l'alinéa 2g) de la
DEclaration canadienne des droits et celui de l'article 14
de la Charte soient différents, il semble que le fondement

-

du droit 3 l'interprétation, qui tire son origine de la




common law, n'a pas changé. Il sera donc possible de
définir les limites de ce droit & partir de la jurisprudence
actuelle, |

PRINCIPES JURISPRUDENTIELS

Bien qu'on ait toujours reconnu en droit
l'obligation de retenir les services d'un interpré&te .dans
les cas ol l'accusé&, qui n'est pas représenté par un avocat,
est sourd ou muet, ou ne connait pas la langue dans laquelle
se déroulent les procédures, il n'existait pas de pratique
courante en ia matiére lorsque la Cour d'appel criminelle a
eu a8 se prononcer dans l‘'affaire R. v. Lee Kun, [1916] 1
K.B.. 337, 11 Cr. App. R. 293. Dans cette affaire, 1'accusé
ne parlait pas l'anglais et n'avait donc ?u comprendrevles

divers témoignages au cours du procés, mais il était
représenté& par un avocat. La cour a fondé sa dé€cision sur
le fait qu'aucune erreur grave ou déni de justice n'avaient
&té commis, mais elle a tout de méme tenté de clarifier les
principes qu'il convient d'appliquer dans tous les cas ol
1'accusé ne parle pas ou ne comprend pas la langue

employée. Les principes alors établis sont ainsi résumés
dans le sommaire du jugement: '

[TRADUCTION] "Lorsqu'un étranger, qui ne
connalt pas l'anglais, subit son procés
aprés avoir €té accusé d'un acte
criminel, on doit traduire pour lui la
preuve qui est déposée au procés s'il
n'est pas représenté par un avocat, et
le prisonnier ne peut renoncer d ce
droit. ©S'il se fait défendre par un
avocat, la preuve doit aussi lui étre
traduite, sauf si lui ou son avocat
exprime le désir de renoncer & la
traduction & condition, dans ce dernier
cas, que le juge estime & propos
d'entériner la renonciation. Toutefois,
le juge ne peut permettre une telle
renonciation que s'il est d'avis que
l'accusé comprend bien la nature de la
preuve qui sera présentée contre lui.

Dans ses motifs, le juge en chef lord Reading a précisé que
les mémes considérations s'appliquaient & un accusé qui est
sourd ou muet. Bien que les principes d'interprétation
€laborés dans ce jugement'ne soient que des obiter, ils ont
toujouré fait autorité au Canada; ils s'appliguent & toute
partie et & tout témoin dans une procédure pénale ou ciyile°




L'essentiel du raisonnement é&nongé dans l'affaire
Lee Kunn a &t& codifié en 1960, & l'alinéa 2g) de la
DEclaration canadienne des droits, bien que cette '

d;spos1t10n ne fasse €tat que de la personne qui ne comprend
ou: ne parle pas la langue dans laquelle se déroulent les
procédures. Deux affaires importantes indiquent qu'un
aceusé s'est prévalu de cette disposition législative avec
succ@s. En effet, dans l'arrét R. c. Reale, (1974) 58
D.L.R. (3d) 560 (C.S.C.), le tribunal a souscrit & 1'opinion
de la C?ur d'appel de 1'Ontario ([1973] 3 O.R. 905, 13
C.C.C. (2d) 345), selon laquelle on avait dérog& i l'alinéa
2g§ de la Déclaration en appliquant le paragraphe 577(1l) du
Code criminel, qui autorise l'accusé & étre présent 3 la

cour pendant toute la durée de son procd&s, alors que dans ce
cas 18, l'accusé s'é€tait vu refuser le droit aux services

a’ un interpréte pour la durée de l'adresse du juge au jury.
La Cour d'appel a reconnu que l'accusé représenté par un
avocat pouvait renoncer, dans des c1rconstances appropriées,
4 ses droits en ce qui concerne la traduction. Cependant,
dans cette affaire, l'avocat avait demandé que l'on fasse de
l'interprétation, ce qui lui avait &té refusé, alors qu'il
s'agissait d'une partie essentielle du procés. Cela
enlevait donc & l'accusé la chance de porter & l'attention
de son avocat certaines questions qui, selon lui, auraient
dd étre traites par le juge du procds lors de l'adresse au
jury. Cette privation d'un droit fondamental a donc donné
lieu &8 un procés qui n'était pas conforme & la loi et, par
conségquent, on ne pouvait soutenir qu'aucun tort important
ou aucune erreur judiciaire grave ne s'est produit.

L'arrét Reale a &té appliqué par la Cour d'appel
fédérale dans Weber c¢. Le ministre de la Main-d'oeuvre et de

1'Immigration, [1977] 1 C.F. 750. Dans cette affaire, il
s'agissait d'une enquéte en matiére d'immigration, au cours
de laquelle l'enquéteur spécial avait résumé & 1'intention
du demandeur, en remplacement d'une traduction mot & mot,

certaines dépositions faites par un témoin qui avait é&té
appelé par l'avocat du demandeur. L3 encore, il a &té
décidé qu'il y avait eu dérogétion aux dispositions de
l'alinéa 2g) de la DEclaration canadienne des droits, &tant
donné qu'il n'y avait pas eu d'interprétation & un stade

essentiel des procédures. Toutefois, le jugement n apporte

pas beaucoup de précisions sur la raison pour laquelle on
cons idére que ce tém01gnage en particulier (qui semble
plutbét inoffensif) fait partie d'une &tape essentielle;

il ne pré&cise pas non plus sous quels rapports le résumé du




témoignage différe du témoignage comme tel. En outre, la
Cour ne fait pas mention des jugements antérieurs, telle que
l'affaire Leschenko, [1949] 2 W.W.R. 385 (Man. K.B.), dans
lesquels on avait dé€cidé que les exigences de la. common law
sont respectées en autant que l'on communique 3 la personne
qui est partie aux procédures le sens des dépositions dans
une langue qu'elle comprend. Le fait que ces jugements
restent silencieux sur certains points peut'expliquer qu'un
autre tribunal faisant partie de la méme Cour ait refusé
d'appliquer 1'arrét Weber de fagon absolue dans Plese v. Le
ministre de la Main-d'oeuvre et de l'Immigration, [1977] 2.

C.F. 567, ol la permission d'aller en appel avait &té '
refusée, (1977) 16 N.R. 447 (C.5.C.). Dans cette affaire,
on avai£ décidé qu'en raison du fait que le défaut
d'interprétation ne portait que sur des témoignages rendus
par les té€moins du demandeur, il niy avait pas eu de
dérogation 3 1l'alinéa 2g) de la Dé&claration, car le
demandeur était présumé connaitre la teneur de ces

témo ignages.

Le fait qu'une partie ou un témoin ne parle pas
couramment la lanhgue employ&e au cours de la procédure bien
qu'on n'ait pas recours d la traduction n'a donc pas é&té
systémat iquement consid€ré comme une dérogation & la-

Déclaration canadienne des droits. "Le point de savoir si un

témoin connait suffisamment la langue pour bien comprendre
les questions qu'on lui pdse_et y répondre est une question
de fait, qui doit étre apprécife par le juge de premiére
instance (Donkin v. The "Chiéago'Maru", (1916) 28 D.L.R.
804). Dans un tel cas, il est peu probable qu‘une cour

d'appel intervienne & moins qu'elle n'ait des motifs
contraignants de le faire. Ainsi, dans R. v. Berger, (1975)
27 C.C.C. (2d) 357 (C.A.C.-B.), oll la permission d'aller en
appel avait &té refusée, (1975) 6 N.R. 627 (C.S.C.), il

avait été décidé que liappelant ne pouvait se prévaloir de
l'alinéa 2g) de la Déclaration, car l'examen des notes
sténographiques du procés démontrait que l'appelant avait
€té capable de té€moigner clairement én anglais, méme si ses
phrases n'étaient pas grammaticales, qu'il répondait aux
questions d'une maniére logiquénv_Les mémes cons idérations
devraient s'appliquer lorsque l'on tente ‘d'invoquer le droit
d 1'interprétation pfévu d l'article 14 de la Charte. .De
plus, il incombera 4 la partie ou au témoin'qui>veulent,se
prévaloir de ce droit de prouver au juée "qu'ils ne
comprennent pas ou ne parlent pas la langue employé&e" ou.
qu'ils sont atteints de surdité. Comme le soulignent

Sopinka et Lederman, dans leur traité sur le droit de la




preuve en matiére civile (The Law of Evidence in Civil

Cases, (1974), & la page 478), la Cour n'est pas tenue de

donner suite & la simple affirmation selon laquelle un
interpréte est requis:

[TRADUCTION] "En prenant sa décision, le
juge du procés n'est pas tenu de donner
acte a la déclaration de l'avocat qui
produit un témoin, au sujet des
capacités linguistiques de ce dernier,
mais il peut permettre que l'on procé&de
d l'interrogation afin de déterminer
lui-méme cette question. Le juge du
procés peut aussi permettre a l'avocat
qui s'oppose & ce qu'on ait recours aux
services d'un interpréte d'interroger le
témoin afin d'évaluer sa connaissance de
l'anglais." '

Par contre, il semble suffisamment clair qu'une prétentioh
selon laquelle il y a défaut de compréhension ne doit pas
étre rejetée a la lé€gére, en particulier dans les affaires
pénales. En effet, comme 1l'a &tabli l'arrét Lee Kun, la
Cour ne doit méme pas, en matiére pénale, permettre & un
accusé représenté par un avocat de renoncer ‘a la traauction,
sauf si elle est convaincue que l'accusé comprend
l'essentiel des témoignages et de l'accusation portée contre
lui.

Bien que le point n'ait pas encore &té soulevé en
fonction de la Déclaration canadienne des droits, il est

clair que le droit de se féire assister par un interpréte
comprend celui de faire interpréter les témoignages d'une
fagon précise et impartiale. Ainsi, 1'interpréte qui, pour
une raison ou pour une autre, a un int&rét dans l'issue de
la procédure peut fort bien nuancer involontairement les
faits, ou méme les dénaturer intentionnellement. Par
conséquent, en dépit de la rareté des textes que l'on peut
invoquer & ce sujet, il semble que la Cour a le devoir
d'enquéter sur la compétence de l'interpréte lorsqu'il
existe des circonstances douteuses. Par exemple, dans
Unterreiner v. The Queen, (1980) 51 C.C.C. (2d4) 373 (C.c.
Ont.), l'interpréte €tait un ami du principal témoin de 1la

Couronne et ce témoin, qui &tait le pére de l'appelant,
avait eu dans le passé€ de nombreux conflits avec son fils.
L'appel avait &té interjeté& 3 la suite du refus de délivrer
un permis d'acquisition d'armes & feu. Dans les motifs de
son jugement accueillant 1l'appel, le juge Killeen dé&clare, &
la page 380:



[TRADUCTION] "Selon moi, les
circonstances du pré&sent cas exigaient
au moins que le juge de la Cour
"provinciale ne permette pas
l'assermentation de 1'interpréte, sans
avoir procédé, au préalable, & une
courte enquéte préliminaire afin de -
déterminer s'il é&tait compé&tent et
impartial. Le juge aurait d8 permettre
‘4 1'appelant de participer & cette
enquéte, en l'invitant & poser des
questions pertinentes au sujet de
l'interpréte et 8 faire des propositions
quant 3 sa comp&tence. A la fin de
1'enquéte, le juge aurait dd se
prononcer sur la compétence de
1'interpréte et permettre ou non son
assermentation, selon le cas (.ec)e

En somme, toute la partie de l'audience
qui mettait en cause l'interpréte
souléve, dans mon esprit, de sérieux
doutes quant a 1'équité procédurale du
déroulement de l'affaire: selon moi, il
y a eu, & ce stade du renvoi, un déni de
justice naturelle en ce qui concerne

1'appelant.”

Aux Etats-Unis, c'est sensiblement la méme thése qui
prévaut. En effet, l'impartialité de 1'interpréte est

cons idérée comme un &lément de la garantie constitutionnelle
en matiére de justice naturelle. Ainsi, dans l'affaire
Prince v. Beto, 426 F. 2d 875 (1970), la Neuviéme Cour

d'appel de circuit a annulé une condamnation pour vol avec

effraction dans 1'intention de commettre un viol, car, dans
cette affaire, 1l'interpré&te était le mari de la plaignante,
qui était sourde-muette. La Cour a statué que la mari avait
un intérét direct et substanti~l dans cette affaire, et
gu'il pouvait &tre porté i embellir, par ses paroles ou par
ses gestes, le témoignage de la plaignante. En outre, le
fait qu'il se soit dit prét i laisser tomber la poursuite &
condition qu'on lui verse $ 100 n'a pas amélioré sa position
aux yeux de la Cour,

QUI DOIT ASSUMER LE COOT DES SERVICES D'INTERPRETATION?

L'article 14 de la Charte est silencieux quant
la responsabilité du traitement de l'interpréte. ' Par

7

contre, le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques reconnait, d l'alinéa l4(3)f), le droit d'une

personne accusée d'un acte criminel de bé&néficier, sans

frais, des services d'un interpréte, si elle ne comprend pas
ou ne parle pas la langue dans laquelle se déroulent les
procédures. Nous pouvons peut-&tre déduire, de l'adhésion

du Canada & cette convention internationale, que l'article

14 doit étre interprété en fonction de ces dispositions,




comme on l1l'a fait dans les arréts suiyants oll il s'agissait
- de lois ordinaires qui mettaient en aéplication des
conventions internationales: 'Salomon v. Commissioners of
Customs and Excise, [1967] 2 Q.B. 116 (C.A.); Albany Packing
Co. v. Registrar of Trade Marks, [1940] Ex.C.R. 256. Par

contre, &tant donné€ les différences &videntes entre les -deux

- documents, telle l'application de la Charte aux procédures
tant civiles que pénales et, toujours dans la Charte, la
mention concernant les personnes atteintes de surdité&, on
pourrait aussi soutenir que le défaut de spécifier la
gratuité de 1l'interprétation a t& intentionnelle.

Il ne semble pas y avoir, au Canada, de jugement
publi&é qui puisse clarifier la quéstion. Toutefois, le
probléme a &t€é soulevé aux Etats-Unis mais, €tant donné que
la Constitution ne donne pas de garantie expresse i ce
sujet, on a rejeté l'hypothése selon laquelle il s'agissait
d'un droit subsidiaire aux droits reconnus en matiére de
représentation par un avocat (Cervantes v. Cox, (1965) 350
F. 24 855) et de justice naturelle (U.S. v. Desist, (1967)
384 F. 2d 889; confirmé pour d'autres motifs, (1968) 394
U.S. 224). Dans cette derniére cause, on &tablit clairement

que méme si le droit & l'interprétation est implicite de par
la Constitution, il faut d'abord se demander si l'accusé est
capable d'en payer les frais, et que, de toute facgon, la
question de savoir si la Cour doif‘nommer un interpréte est’
purement discrétionnaire compte tenu, entre autre, du fait
que l'accusé€ peut se faire assister par des amis ou d'autres
connaissances.

En posant comme hypoth&se .que le raisonnement de
l'arrét Desist s'applique au Canada, la question de 1la
responsabilité du traitement de 1'interpr&te ne sera
soulevée que s'il s'agit d'une partie nécessiteuse; dans la
majorité des cas, la question sera résolue de facgon

pratique, puisque ces frais constitueront des débours
- raisonnables si cette partie est admissible & 1l'aide
juridique. Dans les cas tré&s rares oll la partie
nécessiteuse n'est pas admissible & l'aide juridique et ne
connait personne qui puisse faire de 1'interprétation, il
faudra alors ré&soudre la question. A cet &gard, méme si
l'on peut soutenir que l'article 14 impose un devoir & la
cour plutét‘qu'a la Couronne ‘en tant que partie, le fait que
les services d'interprétation, dans les affaires pénales,
ont généralement &t& fournis aux frais du gouvernement
pourrait faire pencher la balance en faveur de la
responsabilité de la Couronne.- ' "
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ARTICLE 24 - RECOURS PREVUS PAR LA CHARTE
CONCERNANT LE DROIT PENAL

A. NECESSITE DE LA PROCEDURE DU RECOURS

Le projet de loi C-60, visant & modifier 1la
Constitution du Canada, a €té€ pré&senté au Parlement en juin
1978 mais n'a jamais &t& adopté&. L'article 24 de ce projet
de loi avait pour but de‘créer des recours dans le cas de
violation des libert&s fondamentales proclamées dans ce

- projet de loi et &noncait que:

Article 24. "...En l'absence de tout autre recours
prévu par la loi, tout individu peut, en suivant
la procé&dure applicable, demander & toute cour
compétente, au Canada, de dé&finir les droits et
les liberté&€s individuels que 1lui accorde la
présente Charte et de leur donner effet par un
jugement dé&claratoire, une injonction ou une
décision semblable, selon les circonstances".

Cette disposition visait & créer des recdurs dans
le cas de violations des droits et libert&s fondamentales
puisqu'un droit ou une libert& n'a de valeur que s'il
existe un recours appropri& pour en assurer le respect.
Cette tentative de créer des recours appropri&s a bien &té&
accept8e au niveau des principes; mais a fait 1l'objet de
critiques parce qu'elle n'allait pas assez loin. On a par
exemple critiqué l'absence de recours permettant d'exclure

certaines preuves lors de poursuites criminelles, puisque le

‘texte du projet prévoyait uniquement un nombre limité de

recours civils. A la suite de ces critiques, le
gouvérnement a reformulé cet article, lors d'une conférence
fédérale-provinciale des premiers ministres sur la
Constitution en fé&vrier 1979.

"...En l'absence de tout autre recours efficace,
les tribunaux peuvent accorder, dans le cas d'une
violation de la Charte des droits et liberté&s, 1la
réparation ou le recours qu'ils estiment juste et
convenable eu &gard aux circonstances."

Cette disposition a continu€é & faire l'objet de
discussions entre les gouvernements et a &t& 3 nouveau
modifife, de sorte qu'au cours de 1'&té 1980 ce projet a &té&
révisé: '

"...En l'absence de tout autre recours prévu par

la loi, toute personne, victime de violation ou de
négation des droits ou libert&s qui lui sont




garantis par la pré&sente Charte, a le droit de
s'adresser 38 un tribunal compé&tent pour obtenir la
réparation que le tribunal estime convenable et

juste, eu &gard aux circonstances".

Les provinces s'€tant inquiétées de ce que cette
rédaction permettait aux tribunaux d'adopter la ré&gle
am8ricaine concernant l'exclusion des preuves, le
gouvernement a ajout@ un paragraphe qui traitait de cet
aspect:

"...Aucune disposition de la présente Charte,
autre que l'article 13 (concernant les té&moignages
incriminants), n'affecte le droit concernant
l'admissibilité& des preuves ou l‘'autorité& du

Parlement ou d'une l&gislature d'adopter des lois
dans ce domaine".

Cette derni&re proposition suscita de vives
réactions de la part des groupes concernés par la question
des liberté&s civiles, qui ont t&moigné devant le comité .
sp&€cial du Parlement sur la Constitution, pour la raison
que, dans les affaires pénales, l'exclusion de certaines
preuves est bien souvent 1'unique recours juste et
appropri&, &tant donné la gravité de la violation d'un droit
ou d'une liberté& fondamentale. Par conséquent, lorsque le
comité s'est réuni le_lz janvier 1981 pour continuer
l'examen de la Charte, le ministre de la Justice a modifié
la proposition pour en retirer le paragraphe concernant les
preuves, le libellé de la disposition concernant les recours
&tant alors trés proche de l'article 24(1l) actuel. Mais &
la suite de propositions avancé&es par des membres du comité
appartenant au parti progressiste conservateur et au NPD, le
gouvernement a décidé de modifier 3 nouveau la partie de
cette disposition qui concerne le droit de la preuve, de
sorte qui le comit& sur la Constitutidn a approuvé par la
suite l'article 24 dans son libellé& actuel.

On a ainsi retenu le principe d'aprés lequel il
convient d'adopter un crité&re particulier pour ce qui est de
la question fondamentale de l'exclusion des preuves, critére
distinct du critére plus général de ce qui est juste et
convenable eu €gard aux circonstances applicable aux autres
recours. En outre, cette derni&re rédaction indiquait
clairement qu'en mati&re de preuve, les tribunaux ne
devaient pas suivre la régle générale américaine qui
entrafne 1'exclusion automatique des preuves obtenues en

violation d'un droit garanti par la Constitution.




Et l'article 24, la disposition de la Charte
concernant les recours, tel qu'adopt& par le Parlement au
moyen d'une r&solution, pré&voit maintenant:

Article 24(1l): "...Toute personne, victime de
violation ou de n&gation des droits ou liberté&s
qui lui sont garantis par la présente Charte, peut
s'adresser & un tribunal compétent pour obtenir la
réparation que le tribunal estime convenable et
juste eu &€gard aux circonstances";

Article 24(2): "...Lorsque, dans une instance
vis@e au paragraphe (1), le tribunal a conclu que
des €l&ments de preuve ont &t& obtenus dans des
conditions qui portent atteinte aux droits ou
liberté&s garantis par la pré&sente Charte, ces
€l&ments de preuve sont &cartds, s'il est &tabli,
eu &gard aux circonstances, que leur utilisation
est susceptible de déconsidérer l'administration
de la justice".

Nous nous proposons maintenant d'examiner en
détail les &l&ments constitutifs de l'article 24,

B.  QUALITES NECESSAIRES.POUR EXERCER LE RECOURS PREVU PAR
LA CHARTE '

Il est certain que'l'expression "toute personne"
de l'article 24(1l) vise & la fois les personnes morales et
les personnes physiques. L'article 2 du Code criminel du

Canada définit 1l'expression voisine "quiconque" et lui donne
le méme sens.l Dans ce cas, il est clair que "toute .
personne" s'applique 3 divers genres d'associations et de
groupes. Au contraire, l'article 28 de la Loi
d'interprétation ne contient pas de d&finition semblable,

mais précise qu'une "personne"Z2 vise une soci&t&. Quoi
qu'il en soit, il est &vident que l'expression "citoyen"3 ne
vise pas une soci&t&, mais il est moins &vident, méme si
cela est probable, que l'expression "personne"4 yise les

personnes morales.

1. On la retrouve dans les art. 2, 7, 8, 9, 10, 12 et 17
de la Charte

2. Mentionnée & 1'art. 11
3. Mentionn&e aux art. 3, 6 et 23

4, Mentionn€ée 3 l'art. 15



Lorsgqu'elle exerce le recours en vertu de

l'article 24, la personne, victime de violation ou de
négation de ses droits ou liberté&s, doit ekercer son recours
et obtenir une ré&paration dans le cadre de la Charte. Par
exemple, si un agent de la paix incite une peréonne a faire
une d&claration en utilisant un stratagéme d&loyal et
inacceptable, cette preuve ne peut étre exclue en vertu de
l'article 24, 38 moins qu'un droit garanti par la Charte
n'ait €té violé. Mentionnons quelques exemples tirés du
jugement r&cent de la Cour supréme du Canada dans l'affaire
Rothman>. Dans ce jugement, le juge Lamer a cit& un exemple
dans. lequel un agent de la paix's'était fait passer pour un
prétre et avait revétu des vétements eccl&siastiques pour
confesser le prévenu et obtenir ainsi des aveux. Dans un

tel cas, le juge Lamer aurait exclu cette preuve en

appliquant les principes de la common law, comme 1'a fait le
juge Landry dans une affaire. criminelle ré&cente entendue par
la Cour sup&rieure du Québec au cours de la semaine du
24 janvier 1982. Cependant, le recours de l'article 24
n'aurait pu étre utilisé dans un tel cas, 3 moins gu'un

droit ou une libert& pré&vu par la Charte n'ait &té violé.

En outre, le recours ne peut étre exercé qu'apré&s
que se soit produite la violation ou 1la hégation_d'un droit
ou d'unevliberté. A cet &gard, on peut se demander éi'
l'article 52 qui &nonce que "la Constitution du Canada est
la loi supréme du Canada; elle rend inopérantes les '
dispositions incompatibles de toute autre r&gle de droit",
s'applique dans le contexte de l'article 24(1). Si
l'annulation des lois incompatibles avec la Charte ne peut
étre prononc&e que dans le cadre de l'article 24, & titre de

réparation, il semblerait qu'une personne n'ait pas qualité

-

pour agir, & moins qu'elle ne soit victime de la violation
ou de la négation d'un droit o