L esjuges ont-ils des convictions per sonndles?

L"'honorable Andr é Denist

En la justice se résume toute vertu

Aristotet

C'est en vain que les (magistrats), pour déguiser leur
révolte contre la Regle, osent quelquefois combattre la
Justice sous le voile spécieux de I'équité. Premier objet du
Législateur, dépositaire de son esprit, compagne
inséparable dela loi, I'équité ne peut jamais étre contraire
alaloi méme.

D'Aguessealr’

On peut difficilement étre en désaccord avec Aristote bien qu'il existe sans doute autant de

définitions du mot «justice» qu'il y a de participants a ce collogue.

D'autre part, j'admire la conviction du chancelier d'Aguesseau et, bien que je sois somme
toute en accord avec lui, il faut bien remarquer qu'il vivait aune époque ou la Charte des droits et
libertésn'était pas entrée envigueur. Lelégislateur achoisi de confier au juge desresponsabilités
et des possibilités d'intervention accrues en adoptant adessein deslois qui suscitent I'intervention
du tribunal.

L'honorable CharlesD. Gonthier, jugealaCour supréme du Canada, pronongait le11 mars
dernier a une conférence de I'Association du Barreau canadien, division du Québec, les propos

suivants:

1 Juge ala Cour supérieure du Québec, Montréal, Québec.



La Charte a inscrit sous I'égide du droit un vaste domaine ou le Iégidateur n'osait
sintroduiresauf defagontrescirconscrite, desdomainesdont |a société confiait|a gouverne
a la seule morale personnelle et les seules contraintes de la conscience, de la famille et de
I'Eglise.

[...] [C]ette évolution est un pas important, un pas nécessaire dans I'évolution de notre
soci été et du monde contemporain, ceci en raison dela complexité croissante de la société
et desrelations sociales qui comportent |e besoin de définir deslignes de conduite alorsque
les valeurs individuelles montrent une diversité de plus en plus grande.?

Ce qui m'ameéne, atitre de juge de formation civiliste, am'intéresser de fagon particuliere
a une facette du présent collogue soit I'importance du bagage culturel donc des valeurs, des
convictions, delaformation voire méme des préjugés du juge dans |'appréciation des éléments de

preuve qui lui sont soumis.

Quand j'étais avocat, je me demandais souvent comment le juge en arrivait a sa décision.
Maintenant que je suis juge, il m'arrive encore de me le demander dans certaines causes ou la

complexité du monde dans lequel nous vivons est évidente.

Comme on n'est jamais Si bien servi que par soi-méme, je puiserai dans deux jugements
récents que j'ai rendus, des exemples ou I'appréciation des éléments de preuve risque d'étre

influencée par le bagage culturel du juge.

Dans le premier dossier,* un centre hospitalier demande a la Cour d'autoriser un de ses
médecinsapratiquer sur |'intimeé deux i nterventions médi cal es soient unetomodensitométrieaxiale
thoracique et une biopsie al'aiguille, conformément al'article 19.4 du Code civil du Bas-Canada.
Le centre hospitalier requérant est un centre psychiatrique et le Curateur public est curateur a
I'intimé qui n‘aaucune famille. L'intimé souffre de schizophrénie chronique et a perdu apeu pres

tout contact avec laréalité.



Le premier témoin est un pneumologue, al'emploi du centre hospitalier, qui expligue que
les deux tests qu'il veut faire subir a l'intimé sont essentiels pour confirmer son diagnostic de
cancer du poumon. Une fois ces tests passés, e médecin pourra procéder a mettre sur pied un
programmede soinscuratifsou palliatifsselon laprogression delamaladie. Cessoinspermettront

de soulager la douleur du patient.

Le patient soppose farouchement a subir ces deux tests; il est convaincu que le
pneumol ogue tentera de le tuer au coursdel'intervention. Celle-ci est mineure, maissi le patient
refuse de collaborer, des sédatifs devront lui étre administrés pour |'amener a subir ces examens.
L e pneumologue explique a la Cour que ces deux tests permettront d'établir un diagnostic qui

donneraal'intimélechoix d'étretraité ou non. 1l est jugéessentiel alaqualitédelaviedel'intime.

L e second témoin, psychiatre del'intimé, letraite depuis plus d'une douzaine d'années. |l
explique que son patient a fait des progres importants au cours des annees et qu'il accepte
maintenant de prendre sa médication antipsychotique sous surveillance appropriée. Cette
médication acependant peu d'effets sur sacompréhension et sesliensaveclaréalité. L'intimén'est
pas en mesure de comprendre gu'il peut étre affecté, éventuellement, d'un cancer du poumon.
L 'intimé est uniguement convaincu que sil accepte de subir lestests proposés par |e pneumol ogue,

il seraassassiné. Il est absolument terrorisé al'idée de sy soumettre.

L e psychiatre suggére de respecter le refus du patient. Compte tenu des faibles chances
de guérison d'un cancer du poumon, le témoin considére que la décision du patient n'est pas
différente de celle de nombreuses autres personnes saines d'esprit. Le psychiatre explique
également gue le lien de confiance, qu'il a réussi atisser avec I'intimé au cours des années, se
brisera dans I'éventualité ou on le forcera a subir les tests demandés. |l craint également que
I'intimérefuseal'avenir toute médication antipsychotique. Bref, cetteintervention risquederuiner

tous les gains que I'intimé a faits au cours des douze années de thérapie.



L e psychiatre termine son témoignage en affirmant qu'il n'administrerajamaisles sedatifs
qui devront étre donnés al'intimé et que le médecin omnipraticien de I'intimeé refusera également

delefaire. On devrafaire appel aun étranger.

L e Curateur public appuie la démarche du centre hospitalier, mais ajugé bon de nommer

un avocat al'intimé pour faire valoir son point de vue.

L'article 19 du Code civil du Bas-Canada se lit comme suit:

Art. 19 La personne humaine est inviolable. Nul ne peut porter atteinte a la personne
d'autrui sans son consentement ou sans'y étre autorisé par laloi.’

Les articles 19.1 a 19.4 du Code civil du Bas-Canada sont de droit nouveau et se lisent

comme suit:

Art. 19.1 Nul ne peut étre soumis sans son consentement a des soins, quelle qu'en soit la
nature, qu'il sagisse d'examens, de préévements, de traitements ou de toute autre
intervention.

S l'intéressé est inapte a consentir a des soins ou a les refuser, une personne qui est
autorisée par laloi ou par mandat le remplace.

Art. 19.2 Lorsguel'inaptituded'un majeur aconsentir aux soinsexigés par son état de santé
est constatée, le consentement est donné par le mandataire qu'il a désigné alors qu'il était
apte, par letuteur ou le curateur. Sil n'est pasainsi représenté, le consentement est donné
par le conjoint, ou a défaut de conjoint ou en cas d' empéchement de celui-ci, par un proche
parent ou par une personne qui démontre pour le majeur un intérét particulier.

Art. 19.3 Celui qui consent a des soins pour autrui ou qui lesrefuse est tenu d'agir dansle
seul intérét de cette per sonne en tenant compte, dansla mesure du possible, desvolontésque
cette derniere a pu exprimer.



Sil exprime un consentement, il doit Sassurer que les soins sont bénéfiques, malgré leurs
effets, qu'ils sont opportuns dans les circonstances et que les risques présentés ne sont pas
hors de proportion avec le bienfait espéré.

Art. 19.4 L'autorisation du tribunal est requise en cas d'empéchement ou derefusinjustifié
de celui qui peut consentir a des soins pour un mineur ou un majeur inapte a donner son
consentement; elle |'est également si le majeur inapte refuse catégoriquement de recevoir
les soins, a moins qu'il ne s'agisse d'un cas d'urgence ou de soins d'hygiéne.®

Comme on peut le constater, il sagit de I'un de ces dossiers ou la décision aurait pu étre

rendue dans un sens ou dans |'autre. Mon jugement n'a malheureusement pas été porté en appel.

L e bagage culturel du juge a son importance dans une cause comme celle-ci ou dans des
causes de méme type que |I'on peut imaginer. Quelle conception delavielejuge a-t-il? Quelles
sont ses convictions morales, religieuses? Croit-il que lavie doit étre préserveéeatout prix? Est-il
plus sensible alalimitation de la souffrance du patient? Est-il favorable al'euthanasie active ou
passive? Evidemment, toutes ces questions ne se posent pas avec la méme acuité dans un tel
dossier, mais elles risquent de surgir au hasard d'autres causes en bioéthique. Notre droit en est

ases premiers pas en lamatiere.

Quelle preuve les tribunaux accepteront-ils dans|'avenir face a de tels problémes? Ici, le
Curateur public défend le droit a la vie malgré la volonté du patient, mais du méme souffle,
nomme un avocat a l'intimé pour défendre son point de vue, méme si tous sentendent pour dire
gu'il ne peut former un jugement éclairé. Est-ce que d'autres experts auraient da étre entendus ou

nommeés par le tribunal ?

A tout événement, j'ai refusé larequéte du centre hospitalier. Jai jugé quelamanifestation
de volonté du patient, méme imparfaite, devait étre respectée. Les effets du traitement
m'apparai ssaient apporter trop peu de chance de succesdevant | es effets psychol ogi ques désastreux

décrits par le psychiatre. Jai jugé que le poids des inconvénients jouait en faveur du respect de



lacrainte du patient et quel'hdpital n'avait pas assumé |e fardeau de preuve imposé par I'article 19
du C.c.B.-C.

Décision rendue évidemment avec grande humilite.

Dans un second dossier,” un couple poursuit un médecin suite a une ligature de trompes
fautive qui a provoqué la naissance d'un quatrieme enfant non planifié et non désiré. Jetiensa
noter que cette cause est portée en appel et que je n'utiliseral lesfaits qu'a des fins pédagogiques,
laissant ala Cour d'appel du Québec et ultimement ala Cour supréme du Canada, le cas échéant,

le plaisir de traiter du droit.

Dansun premier temps, j'en viensalaconclusion quelaligature detrompes sest effectuée
de fagon fautive. Ce point n'est pas utile a notre réflexion actuelle. Laou les principes auxquels
nous avons fait référence plus tét peuvent trouver application, c'est dans la détermination du
dommage a attribuer aux demandeurs. Plus précisément, il sagissait de déterminer si le fait
d'octroyer une indemnité pour lesfrais d'entretien d'un enfant était contraire al'ordre public. On
sedoute bien quelanotion d'ordre public agrandement évolué au cours des 8ges au Canada. Cette
évolution souligne d'ailleurs I'importance des convictions personnelles, de la formation et des

valeurs des différents juges qui ont eu a se prononcer sur la notion d'ordre public.

Il est intéressant de noter qu'un tribunal québécois déclarait en 1904 que la Comédie
humaine d'Honoré de Balzac® était contraire aux bonnes moeurs. En 1960, la Cour des sessions
de la paix de Montréal déclarait obscéne I'ouvrage de D.H. Lawrence, Lady Chatterley's Lover.
La Cour d'appel du Québec confirmait ce jugement a I'unanimité, mais la Cour supréme du
Canada, par un jugement a cing contre guatre renversait ces décisions et regjetait la plainte

d'obscénité.®

L estribunaux ont toujours hésité aaccorder uneindemnité a des parents qui se plaignaient

delanaissanced'un enfant non désiré, etlorsqu'un tribunal acceptait d'indemniser des parents pour



I'entretien de leur enfant, ils annulaient la condamnation en la compensant par les bénéfices
moraux et financiers que les parents retirent de la présence d'un enfant dans leur foyer. Cette

notion de compensation est connue en common law sous le vocable de «benefit rule».

Dans ma décision, je passe en revue le jurisprudence de la plupart des pays industrialisés
sur cette question. On se rend rapidement compte que les tribunaux se partagent entre deux
opinions diamétralement opposées. D'une part, on soutient gqu'il serait contre |'ordre public
d'accorder quelque somme d'argent a un couple pour lanaissance d'un enfant non désiré. L'octroi
de dommages risque de nier |'instinct maternel, d'encourager |'avortement et de nier la valeur

intrinseque de la naissance d'un enfant voire de lavie humaine elle-méme.

Dautre part, certains tribunaux ont déterminé que, sans rejeter le sérieux des propos
precités, ces principes ne permettent pas aux parents de nourrir un enfant qu'ils n‘ont pas les

moyens d'avair.

Unelectureattentive detoute cettejurisprudence et desauteurs qui lasupportent, démontre
gu'a chaque énoncé affirmant gque I'indemnisation des parents pour la naissance d'un enfant non
désiré est contraire al'ordre public soppose une théorie contraire tout aussi acceptable. Chaque
groupe se réclame d'un consensus social diamétralement opposé. 1l est évident cependant que la

jurisprudence la plus récente semble privilégier la seconde théorie.

Encore unefois, on serend compte gu'en matiere d'ordre public, lajurisprudence aévolué
en tenant compte des changements de la société et, dans une certaine mesure, des convictions

personnelles des juges.

Dans mon jugement, je conclus que les dépenses d'entretien de I'enfant, de sa naissance
jusqu'a l'age de 18 ans, pouvaient valablement étre réclamées par |es parents et qu'elles n'étaient
pas contraire a l'ordre public. Je conclus également que les souffrances et les joies liées a la

naissance de |'enfant ne sont, elles, pas monnayables.



Je ferai maintenant référence a deux autres dossiers qui nous permettent de constater

jusqu'a quel point les problémes soumis ala Cour exigeront une approche différente.

Dans le dossier Tremblay c. Daigle,"® un homme demande une injonction interlocutoire
contre sa conjointe pour |'empécher de mettre un terme a sa grossesse suite a la détérioration des

relations du couple. Le requérant est le pére de I'enfant.

Le tribunal traite notamment des articles 1 et 2 de la Charte des droits €t libertés de la

personne du Québec™ et de I'article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés.*?
Art. 1 Tout érehumainadroit alavieains qu'alasireté, al'intégritéet alalibertédesa
personne.

Il possede également la personnalité juridique.

Art. 2 Tout étre humain dont la vie est en péril, a droit au secours.

Toute personne doit porter secours a celui dont la vie est en péril, personnellement ou en
obtenant du secours, en lui apportant |'aide physique nécessaire et immédiate, a moinsd'un
risque pour elle ou pour lestiers ou d'un autre motif raisonnable.

Art. 7 Chacun adroit alavie, alaliberté et a la sécurité de sa personne; il ne peut étre
porté atteinte a ce droit qu'en conformité avec les principes de justice fondamental e.

La Cour supérieure du Québec a émis une injonction interlocutoire ordonnant al'intimée
de ne pas se faire avorter. La majorité de la Cour d'appel a confirmé cette décision. La Cour

supréme du Canada a accueilli I'appel et cassé le jugement en déclarant notamment:

- les droits du foetus ou les droits du pére en puissance n'existent pas;



- le foetus n'est pas compris dans le terme «étre humain» de la Charte québécoise et

ne jouit pas du droit alavie de son article 1;

- la Charte québécoise, prise dans son ensemble, ne traduit aucune intention

manifeste de la part du |égislateur de prendre en considération le statut du foetus;

- I'examen du statut du foetus en vertu du Code civil du Québec appuie laconclusion

gue le foetus n'est pas un «étre humain»;

- en droit anglo-canadien, le foetus doit naitre vivant pour avoir des droits;

- lepere, al'égard d'un foetus qu'il aengendré, ne peut opposer un veto aux déecisions

d'une femme relativement au foetus qu'elle porte.

Premiére remargue - le jugement de la Cour supérieure du Québec aétérendu le 17 juillet
1989 et e jugement final de la Cour supréme du Canada le 8 aolt 1989, trois semaines plus tard.
Entretemps, la Cour d'appel avait eu le temps de déposer son jugement. Nos cours ont-elles la

capacité et doivent-elles rendre jugement dans un si court laps de temps?

Seconde remarqgue - en Cour supérieure et en Cour d'appel, les deux seules parties étaient
monsieur Tremblay et madame Daigle. En Cour supréme, étaient présents: |e Procureur général
du Canada et du Québec, I'Association canadienne pour le droit al'avortement, le Fonds d'action
et d'éducation juridiques pour les femmes, I'Association canadienne des libertés civiles, la
Campaign Life Coalition, Canadian Physicianfor Life, I'Association desmédecins du Québec pour
lerespect delavie et REAL Women of Canada. On peut raisonnablement se demander pourguoi

ces intervenants n'ont pas été entendus en Cour supérieure et en Cour d'appel.

Enfin, un dernier exemple. Au moment ou j'écris ces lignes, madame Sue Rodriguez qui

souffre d'une maladie incurable connue sous le nom de maladie Lou Gehrig demande a la Cour



supréme du Canadadel'autoriser arecevoir del'aide pour se suicider lorsque son état seradevenu
intolérable. Il sagit d'un autre dossier dont |'urgence est évidente (la requéte de madame
Rodriguez a été rejetée par la Cour supréme de la Colombie Britannique) et ou de nombreux

intervenants sont entendus.

Dans ces deux derniers dossiers, la Cour supréme du Canada a permis, de fagon tres
libérale, & de nombreux groupes d'intervenir afin d'éclairer la réflexion des juges. La preuve
déposée par les groupes intervenants n'était pas disponible devant les tribunaux inférieurs et
d'aucuns peuvent en questionner |a pertinence voire mémelalégalité. LaCour supréme apréféré
I'entendre. En telle matiere, il sagit sans doute d'une piste dont les plaideurs et les tribunaux

devront sinspirer.

L esbouleversements sociaux connusau coursdesderniéresannées, |'apparition deschartes
et les grands débats qui secouent la société particulierement en matiere d'éthique et d'ordre public
exigeront des juges et des plai deurs une approche diff érente des probl émes soumis aux tribunaux.
Sil estvrai quelareglededroit demeure souveraine commel'affirmait d'Aguesseau, il n'en est pas

moins vral que laregle de droit devient de plus en plus difficile a cerner.

Si la regle de droit n'est pas claire ou difficilement identifiable, le juge sera tenté d'y
substituer ses propres convictions ou safagon de voir les choses. |l sagit lad'un réflexe naturel.
Qui peut prétendre, par exemple, que la regle de droit en matiere d'avortement est claire au
Canada?

Il m'apparait que les plaideurs devront de plus en plus faire preuve dimagination dans la
préparation et la présentation de la preuve soumise au tribunal. Sans rien enlever a une cause
d'accident d'automobile, il faut bien avouer que la preuve a apporter dans un tel dossier différe

substantiellement de celle qui doit étre faite dans les dossiers auxquels j'ai référé.
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Les plaideurs devront tenir compte du fait que lesjuges ont, dans ces domaines nouveaux
et difficiles a analyser, un bagage culturel incontournable. Quand je parle d'imagination, je
souligne quelapreuve présentée devrapermettre au juge d'aller au-delade sespropres convictions

pour connaitre et apprécier d'autres fagcons de voir.

If all mankind minus one were of one opinion, and only one person were of the contrary
opinion, mankind would be no morejustified in silencing that one person, than he, if he had
the power, would be justified in silencing mankind.

Yet it isas evident in itself, as any amount of argument can make it, that ages are no more
infalliblethanindividuals; every age having held many opinionswhich subsequent ageshave
deemed not only false but absurd; and it is as certain that many opinions now general will
be rejected by future ages, asit is that many, once general, are rejected by the present.*®

L es problémes d'éthique et d'ordre public obligeront les tribunaux a entendre et permettre

une preuve beaucoup plus élaborée sous réserve de |'écarter ultérieurement.

Il est bien évident que ce court exposé n'apporte aucune solution. |l souléve quelques
guestions auxquelles les avocats et tous les auxiliaires de justice devront réfléchir pour ensuite
soumettre au tribunal la preuve la plus originale et la plus compléte possible. Laplus originale
parce que les problemes soul evés sont nouveaux. Lapluscompléte possible puisque cesquestions

évoluent sans cesse; la preuve parfaite n'existe pas.
On oubliesouvent qu'un jugement est une oeuvre collective et qu'il ne serajamais meilleur
gue le juge, les avocats, les témoins et les experts qui y collaborent. 1l est trop simple de laisser

le juge en assumer |'unique paternite.

Il restera cependant toujours en bout de piste une réalité qui, elle, ne change pas atravers

les époques et c'est celle de la liberté souveraine du juge a décider selon sa conscience.
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