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Un aveu : je ne comprends pas bien | e sens des expressi ons «activisme»
et «retenue» judiciaire. Selon le Robert historique', activisme signifie «toute
attitude d’ action politique forte, voire violente». Cela m’ effraie. La notion de
retenue référerait quant a elle a «la qualité d’' une personne faisant preuve de
modération dans ses sentiments, ses élans». Celam’ ennuie. En ancien francais,
nous apprend-on, la retenue désignait le fait de garder quelqu’un en captivité.
Faisons le lien, la retenue judiciaire serait aujourd hui le fait de garder en
captivité son imagination, sa fougue, sa verve, sa passion ... certaines n'y
survivraient pas!

Onlevoit, ondoit d abord s entendre sur |e sensdes notionsd’ activisme
et deretenue judiciaire.

Et distinguer, selon que |’ on parle de méthode ou de résultat.

On pose généralement les questions d’ activisme et de retenue a propos
des conclusions auxquelles arrive la juge constitutionnelle. Fera preuve
d’activisme celle qui arrive facilement et apparemment sans trop d angoisse
existentielle ades prononcés d’ inconstitutionnalité. Feraau contraire preuve de
retenue celle qui s'incline devant la sagesse des choix |égislatifs, respecte la
présomption de constitutionnalité, et n’arrive qu’ avec réticence a un prononcé
d inconstitutionnalité.

Prises dans ce sens, les questions d’ activisme ou de retenue pourraient
alarigueur étre analysées en termes quantitatifs de pourcentages de succes des
contestations constitutionnelles.

Au-dela de ces questions quantitatives, on a cependant I’intuition que
I"intérét del’ analyse en termes d’ activisme et de retenuejudiciairesréside plutét
dans la valeur sociale respective des décisions ainsi rendues.

Il serait ici tentant, mais hasardeux, d’ éablir une corréation entre
activisme et progressisme, et retenue et conservatisme.

1. Paul Robert, Dictionnaire historique de la langue francaise, Paris, Le Robert, 1994.
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A cet égard, on doit tout d’abord distinguer |’ analyse en termes de
caractére progressiste ou conservateur de la décision judiciaire selon que I'on
référe alaconception des rapportsinstitutionnels entre les organes de |’ Etat qui
la sous-tend ou encore ala substance méme de la décision rendue.

Il est plausible de maintenir que la juge qui fait preuve de retenue, au
sens des conclusions rendues, véhicule une vision conservatrice des rapports
institutionnelsentrelelégidatif etlejudiciaire, lepremier ayant seul lalégitimité
démocratique essentielle al’ élaboration de choix de société.

Dans ce sens précis, I'initiale décision judiciaire de placer le débat des
limites raisonnables de I article premier de la Charte canadienne des droits et
libertés® sur unterrain defaitsaprouver et defardeau de preuveimposéal’ Etat®,
par exemple, serait le paradigme de |’ activisme judiciaire.

C’ est cependant letype deloisdont laconstitutionnalité est ainsi assurée
gui déterminerasi lejugement de retenue exercé en est un quel’ on peut qualifier
de socia ement progressiste ou conservateur. || faut procéder ades analysesala
piece. Les associations mécaniques activisme/progressisme et retenue/
conservatisme ne résistent en effet pas al’ analyse. Le caractére plus ou moins
progressiste de I'activisme judiciaire dépend du caractére plus ou moins
conservateur del’intervention |égislative ainsi déclarée inconstitutionnelle. Les
associ ations abstraitement é aborées sont, me semble-t-il, sansvaleur. Selonles
contextes, selon les époques, |e type de lois dont la constitutionnalité est niée ou
affirmée variera, et avec lui laqualification des actionsjudiciaires.

Ainsi, un jugement marqué au coin de la retenue sera parfois
progressiste : de prime abord, celasemble étre le cas de I’ aval judiciaire donné
au début du siécle a la limitation des heures de travail des femmes dans les
buanderies. Un jugement marqué au coin de la retenue pourra auss étre
conservateur : celapeut sembler lecasde certainesvalidationsconstitutionnelles
de lois en matiére d extradition, ou encore de I'exclusion de conjoints
homosexuels de certaines pensions étatiques. Inversement, un jugement dit
activiste pourra étre qualifié de conservateur : on pense a I'invalidation de
certainesréglementations en matiére électorale. Ou encore un jugement activiste
sera jugé progressiste, comme le prononcé d'inconstitutionnalité de la
criminalisation de |’ avortement.

2. Charte canadienne des droits et libertés, Partie | de la Loi constitutionnelle de 1982,
constituant I’annexe B delaLoi de 1982 sur le Canada, (R.U.) 1982, c. 11 [ci-apréscitée: la
Charte].

3. R c.Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.
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On levoit, si une certaine qualification de I’ activisme et de la retenue
judiciaire en fonction de la conclusion alaguelle on arrive peut se faire sur une
base strictement quantitative (quel est le ratio des échecgréussites des
contestations constitutionnelles), le véritable intérét de la distinction, soit
I’ évaluation de la qualité sociale de la production de cet activisme ou de cette
retenue, requiert une analyse détaill ée de lanature deslois contestées, et lamise
en oeuvre de critéres subjectifs, sinon arbitraires, quant a ce qui est progressiste
Ou conservateur.

Deux difficultés importantes marqueraient donc toute discussion de la
jurisprudence constitutionnelle relative aux droits et libertés comme faisant
preuve de retenue/conservatisme ou encore d’ activisme/progressisme. Tout
d abord, il faudrait déterminer ce qui est progressiste ou conservateur. Ensuite,
mon hypothése est quel’ on neretrouverait pas nécessairement de constance dans
I"approche judiciaire, et que certains secteurs de droit seraient traités avec
conservatisme, et d autres de fagon progressiste. De surcroit, les catégories
seraient vraisemblablement difficiles a définir.

L’ alternative activisme/retenue peut cependant aussi servir al’analyse
de la méthodologie judiciaire dans le contentieux constitutionnel fondé sur les
droits et libertés. Il s'agit de S'interroger ici, non plus sur les conclusions
élaborées, mais sur le chemin emprunté pour y parvenir.

Tentonsderéfléchir sur I’ opposition entre activismeet retenueentermes
de méthode, plutdt qu’ en termes de conclusion judiciaire.

Laretenue pourrait étre cette méthodetraditionnelle en vertu delaquelle
les juges ne doivent interpréter laloi qu’ en vertu des termes mémes utilisés par
le |égislateur («The Four Corners Of The Lawy), et ne peuvent par conséguent
pasconsi dérer uneargumentati on aconnotation empirique, portant, par exemple,
sur les effets concrets de laloi danslavraie vie.

La retenue pourrait aussi ére congue comme cette attitude du juge
sphinx qui regarde, en observateur passif, le déroulement du débat contradictoire,
y compris dans son volet relatif alapreuve, et qui conclut avec des «on n’apas
fait lapreuve que ...». Il peut ainsi prétendre a la non-responsabilité — ce n' est
pas de sa faute — il prononce une réalité extérieure — il n'arien avoir avec
cette réalité.

Selon une troisiéme conception, la retenue quant a la méthode
consisterait en une déférence al’ égard des déterminationsfactuellesl égislatives,
explicites ou implicites. En ce sens, la retenue de méthode équivaudrait a la
présomption de constitutionnalité.
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Par oppositionalaretenue, I’ activismedanslaméthode se caractériserait
par laliberté dans I’ utilisation des moyens d’ action judiciaire. Par exemple, la
juge ainsi activiste ne se sent nullement liée par les prémisses factuelles de
I"action |égidlative. Elle croit aune évaluation judiciaire indépendante des faits,
et ne se satisferapas de !’ établissement du caractére rationnel ou raisonnable de
I”évaluation des faits a laquelle le |égislateur a déja procédé. Si elle suscite le
débat sur des prémissesfactuellesimplicites et demandedelapreuve aux parties,
elle ne veut cependant pas étre I’ otage des informations factuelles qui lui sont
présentées dans le cadre du débat contradictoire. C'est la juge Sua Sponte. Sa
liberté d'action peut se manifester par la mise en oeuvre d’une connaissance
d’ office débridée, ou encore par laréalisation de recherches autonomes dansle
monde des sciences sociales. Dans le raisonnement sur les faits, elle fait
expressément référence a sa compréhension du contexte social.

Le plus grand activisme, cependant, se manifeste selon moi dans
I"'imprévisibilité de |la méthode mise en oeuvre, relevant tantét de la retenue et
tant6t de I’ activisme, au gré des décisions et en vertu de critéres occultés.

C'est la le vrai activisme judiciaire dans la méthode, défiant toute
prévisibilité et constituant le vrai pouvoir, le dernier mot donné aux juges. Le
pouvoir de faire varier les exigences de la méthode mise en oeuvre, et donc de
paver lavoie ala solution souhaitée/a la destination choisie.

C’est sous cet angle de la méthode, ou plutdt de I'imprévisibilité de la
méthode, que j’ aborderai aujourd’ hui le théme de I’ activisme et de la retenue
judiciaire.

Plus précisément, je m’'intéresserai a |’ aspect factuel, soit a I’intérét
judiciaire variable pour les faits dans le contentieux constitutionnel relatif aux
droits et libertés.

Ladiscrétion judiciaire absolue quant au role que joueront les questions
empiriques dans un contestation constitutionnelle constitue selon moi le vrai
pouvair judiciaireen cettematiére. Cettediscrétionincarnel’ activismejudiciaire
supréme. Le choix des armes. Unilatéral. Imprévisible.

L’incertitude ainsi créée est incompatible avec la Rule of Law.
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Je tenterai d’illustrer mon propos sur ce méta-activisme que constitue
I"'imprévisibilité dans |la méthode judiciaire en matiére de droits et libertés par
I’analyse de deux décisions de la Cour supréme du Canada, soit Thomson
Newspapers' et Winko®.

Dans la premiére, formulée dans un langage de faits, de preuve et de
fardeaux, on discernera un pur jugement de valeurs.

Dans la seconde, fondée sur une question éminemment empirique, soit
la possibilité de déterminer la dangerosité future d' accusés non responsables
criminellement pour cause de troubles mentaux, on trouvera un jugement
conceptuel et abstrait d’interprétation deslois.

Serait-on en présence d’ un mouvement, soit celui delavisibilité accrue
des jugements de principe et de valeurs, au-dela d’un discours de fardeau de
preuve? Le retour du refoul €?

I. THOMSON NEWSPAPERS: UN JUGEMENT DE VALEURS
DERRIERE UN DISCOURS DE PREUVE

La réforme constitutionnelle de 1982 a constitué un défi considérable
pour lesjuges. Il s'agissait pour ellesd’ assurer laprotection desdroits et libertés
par |'Etat, dans le respect des principes fondamentaux de justice et de
démocratie. On comprend que les premiers pas de cette démarche nouvel le aient
été hésitants, incertains. Le considérable pouvoir de déclarer inconstitutionnelle
uneloi démocrati quement adoptée, et ceaunomd’ undroit formuléen destermes
on ne peut plus vagues, susceptibles de définitions plus ou moins extensives, ne
devait étre exercé que de facon prudente et éclairée.

Une circonspection initiale s'est manifestée, a la Cour supréme du
Canada, par un appel aune preuve factuelle. On se souvient du propostenu dans
Oakes’, ou la Cour prévoit que :

4. Thomson Newspapers c. P.G. Canada, [1998] 1 R.C.S. 877 [ci-aprés citée Thomson
Newspapers].

5. Winko c. Colombie-Britannique (Forensic Psychiatric I nstitute), [1999] 2R.C.S. 625 [ci-apres
citée Winko].

6. Supranote3.
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[I]a charge de prouver gu’ une restriction apportée a un droit ou a une
liberté garantispar la Charte est raisonnabl e et que sa justification peut
se démontrer dansle cadred’ unesociétélibre et démocratiqueincombe
ala partie qui demande le maintien de cette restriction,’

et que:

[IJorsgu’ une preuve est nécessaire pour établir les éléments constitutifs d’ une
analyse en vertu de I’ article premier, ce qui est généralement le cas, €lle doit
étre forte et persuasive et faire ressortir nettement a la cour les conséquences
d’une décision d’ imposer ou de ne pas imposer la restriction.®

Qu'il se soit réellement agi alors de prudence, de sagesse, ou encore de la
manifestation implicite d un vertige face alatache aaccomplir, il demeure que
I’ approche empirique initialement adoptée a eu comme résultat immédiat, en
apparence du moins, une forme de partage de la responsabilité nouvelle. Un
prononcé d’inconstitutionnalité serale fait de la Cour, soit, mais de la faute de
I’ Etat, qui n’ aura pas su apporter |ajustification empirique de son intervention.

L’ affaire Thomson Newspapers’ se situe dans le droit fil de cette
jurisprudence constitutionnelle exigeant expressement un débat fondé sur les
faits. La Cour y a prononcé, alamagjorité et sous la plume du juge Bastarache,
I"inconstitutionnalité des dispositions de la loi éectorade fédérale qui
interdisaient la publication des résultats de sondages sur les intentions de vote
des électeursdurant lestrois derniersjoursdelacampagne électorale', au motif
deviolation de laliberté d’ expression non justifiée en vertu del’ article premier
de la Charte''. Essentiellement, on ajugé que n’ avait pas été apportée la preuve

7. lbid. aux pp. 136-137.

8. Ibid.alap. 138 (jesouligne). Presde 10 ansplustard, lajuge McLachlininsiste sur cet aspect,
dans RJR Macdonald Inc. c. P.G. Canada, [1995] 3 R.C.S. 199, 331 : «Bref, |’ évaluation en
vertu de I’ article premier est un exercice fondé sur lesfaitsde laloi en cause et sur la preuve
de sajustification, et non sur des abstractions».

9. Supranote4.

10. Loi électorale du Canada, L.R.C. (1985), c. E-2, art 322.1 : «ll est interdit d’ annoncer, de
publier ou de diffuser lesrésultats d’ un sondage sur lesintentions de vote des électeurs ou sur
une question électorae qui permettrait d’identifier un parti politique ou un candidat entre
minuit le vendredi qui précede le jour du scrutin et la fermeture de tous les bureaux de
scrutiny.

11. Lamajorité de laCour arefusé de se prononcer sur un argument voulant que la disposition
contestée constitue aussi une atteinte au droit devote: voir supra note4, lespar. 82 et 84. Les
juges dissidents aurai ent quant a eux conclu alanon-violation du droit de vote : ibid. au par.
19.
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factuellerequise au soutien delajustification. Lejuge Gonthier écrit uneopinion
dissidente qui aurait affirmé la validité constitutionnelle des dispositions
contestées, comme limites raisonnables a la liberté d’ expression.

Au-dela de la rhétorique juridique, on comprend que des faits sociaux
fondent enréalitéladécision : les sondagesd’ opinion constituent-ils un é ément
important du discourspolitique, au coeur delalibertéd’ expression, ou nesont-ils
pas plutdt des sources de distraction, par rapport aux «vrais enjeux» d une
campagne électoral e, participant ainsi du martel age de désinformation (ou, atout
le moins, dinformation douteuse) dont sont victimes les électeurs? C'est a
propos de ces questions que se trouve le réel désaccord entre le jugement
majoritaire et la dissidence.

Pour les fins de notre propos, I'affaire Thomson Newspapers est
intéressanteaplusieurségards. Tout d’ abord, elle souléveladélicate question de
I"incidence du contexte particulier d’un débat constitutionnel sur le type de
preuve requise en vertu de I’ article premier de la Charte. On semble présumer
I’ existence d’ une distinction entre |’ établissement du contexte, d’ une part, et la
preuve du caractére raisonnable deslimites apportéesaux droits, d’ autre part. En
effet, si le contexte détermine le type et I’ intensité de la preuve requise, comme
I’ explique la Cour, ¢’'est donc que la détermination du contexte constitue une
étape préal able assujettie asesregles propres, par définition autres quelesregles
de preuve ultérieurement applicables en vertu de I’ article premier. Quelles sont
donc ces mystérieuses regles qui président a I’ établissement du contexte?
L’ affaire Thomson Newspapers illustre ensuite la tension entre les cas dans
lesquels on exige de la preuve des faits et ceux dans lesquels on accepte de les
présumer ou deles «raisonners, en ayant parfoisrecoursau senscommun et ades
perceptions communes. Finalement, cette décision illustre le fait que bien
souvent, au-delad’ un discours de preuve factuelle, et méme danslescasoul’on
prétend asseoir lejugement sur une question defaits, de preuve et defardeau, les
décisionsjudiciaires en matiéere de Charte sont en fait desjugements de valeurs,
de principes. Ce qui est trés bien ainsi, ala condition que I’ on autorise un débat
EXPres sur ces questions, qui sont en fait les seules au coeur du débat.
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A. Facteurscontextuelset typede preuverequise:
I’exemple de la nature de |’ expression en cause

Le juge Bastarache rappelle qu’ une analyse du caractére raisonnable
d’ une limite apportée a une liberté doit nécessairement se fonder sur une bonne
compréhension du contexte, soit du probléme social en cause™. Le contexte
déterminera en fait, selon lui, le type de preuve que le tribunal pourraexiger du
législateur, et «[i]l convient de régler cette question dés le départ»*.

Il interprételesaffairesIrwin Toy*, Butler'® et RIR'® comme prescrivant
le recours a une telle approche contextuelle dans le cadre de I’ article premier,
plutdt que la création d’ une catégorie d affaires — celles dans lesquelles est en
cause une preuve de sciences sociales controversée — pour lesquelles lanorme
de justification serait moins exigeante!’. La vulnérabilité du groupe que le
|égislateur cherche a protéger, les craintes et appréhensions subjectives de
préjudice entretenues par ce groupe, |’ incapacité de mesurer scientifiquement le
préjudice particulier en cause ou I’ efficacité d’ une réparation, et, en matiere
d’ expression, lanaturedel’ activité alagquelleil est porté atteinte, constituerai ent
des facteurs de cette approche contextuelle dans I’application de I'article
premier'®

A propos du dernier facteur, relatif alanature de |’ activité en cause, le
juge Bastarache estime que les sondages constituent un élément important du
discours politique, sont au coeur delalibertéd expression garantie par laCharte,
et que cefacteur milite en |’ espéce al’ encontre d’ une approche de retenue dans
I’ analyse faite en vertu de I’ article premier®®. 1l écriraqu’il s'agit d’ une forme
d’ expression «largement percue comme un élément précieux et important du
discours électoral dans notre pays»®, et que les sondages sont «recherchés et
largement appréciés, de sorte que, indépendamment de leur valeur pour un

12. Ibid. au par. 87.

13. Ibid. au par. 88. La Cour nuancera cette position dans M. c. H., [1999] 2 R.C.S. 3, par. 78 et
suivants.

14. Irwin Toy Ltd c. P.G. Québec, [1989] 1 R.C.S. 927.
15. R c. Butler, [1992] 1 R.C.S. 452.

16. Supranote 8.

17. Supranote4 au par. 89 et 90.

18. Ibid. au par. 90-91.

19. Ibid. au par. 91 et 95.

20. Ibid. au par. 91.
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électeur donné ou de leur contenu précis, ce type de discours est au coeur du
processus politique»™.

Il conclura que cette variable contextuelle que constitue la nature de
I’activité d’expression atteinte par les dispositions |égislatives contestées ne
milite pas en |’ espéce en faveur d’ une attitude de retenue judiciaire®.

On peut certes s'interroger ici sur la source de ces propos sur lavaleur
intrinseque des sondages. Les affirmations semblent péremptoirement
normatives, plutt que descriptives ou empiriques : les sondages sont bons, au
coeur delaliberté d expression politique et toute restriction dont ilsfont I’ obj et
devra étre strictement justifiée.

Un élément de contexte non prouvé, en fait un jugement de valeur,
détermine donc le type de preuve et le degré dejustification que I’ on exigeraen
vertu de I’ article premier de la Charte®.

L’ opinion dissidente, sous la plume du juge Gonthier, manifeste une
retenue certaineal’ égard des choix |égislatifs en cause. Un long dével oppement
intitul & «Introducti on et contexte hi storique» donneleton®. Truffésderéférences
ade I'information factuelle, on y retrouve des propos® relatifs al’importance
politique parfois démesurée des sondages™, a des affirmations selon lesquelles
ils tendraient «@ réduire le discours politique au plus petit dénominateur
commun»®’, a «remplacer le débat des enjeux et a court-circuiter le processus
démocratique»®®.

21. Ibid. au par. 93.
22. |bid. au par. 95.

23. Cependant, aproposd’ un autrefacteur contextuel, rel atif, celui-1a, alavulnérabilité du groupe
que lelégislateur souhaite protéger, on verra que la Cour exigera expressément de la preuve.
Voir infra.

24. Lesjugesdissidents semblent eux aussi tenir pour acquise ladistinction entre |’ établi ssement
du contexteet lapreuveentant quetelle. Lastructuremémedeleur opinion|’illustre: d’ abord
une partie décrivant le contexte, puis, plus loin, I'analyse de la preuve au soutien de la
justification en vertu de I'article premier. Il est cependant remarquable que ce soit
essentiellement laméme information qui soit discutée dans les deux cas.

25. Ces propos sont relativement ambigus. Congtituent-ils un simple exposé de positions
existantes, ou sont-il endossés par I’ opinion judiciaire qui lesrelate?

26. Supranote4 au par. 2.
27. Ibid.
28. |bid. aux par. 2 et 15.
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Le juge Gonthier procede a une analyse détaillée de I'histoire des
préoccupationsgouvernementa esrelativesal’ influence dessondages, du Comité
Barbeau en 1966 jusqu’ al’ adoption des dispositions actuell es, en passant par la
Commission Lortieet |’ étudedu professeur Lachapell€”. 1| conclut en soulignant
I'importance de s assurer de I’ exactitude de I’information véhiculée par les
sondages, et, notamment, de celle de bénéficier a cet égard d’ une période de
temps nécessaire al’ examen et ala critique®.

L’ esprit du propos est essentiellement que lesrestrictions prévues par le
droit éectoral visent a renforcer le systéme démocratique en permettant des
choix rationnels et éclairés que lalibre circul ation absolue de toute expression
ne permettrait pas®.

A la lumiére de ces considérations, les juges dissidents rendront un
jugement empreint deretenue al’ égard deschoix légidatifs. Cette approche sera
évidente dans la conclusion prononcant le caractére raisonnable des limites
apportées alaliberté d’ expression.

Lesopinions majoritaire et dissidente serejoignent ici danslaméthode:
dansuneaffaireconstitutionnelleen principefondéesur I évaluation delapreuve
de I'atteinte a la liberté d'expression, c’est en fait un jugement de valeur
préalableet explicitequi jouelerdleclé. En effet, si lejugement sur lavaleur des
sondages en contexte d’ élection, sur leur caractére bénéfique ou préjudiciable,
détermineletype derigueur qui seraexercé dans!’ analyse delapreuvejustifiant
les limitations qui leur sont imposées, ¢’ est en fait ce jugement qui dispose de
I'issue de la cause. Il s'agit d’ un facteur contextuel décisif.

Lavaleur del’ expression en cause est péremptoirement affirmeée par les
majoritaires («largement percue comme un élément précieux et important du
discours électoral» — «recherchés et largement appréciés» — «au coeur du
processus politique») comme question de principe, apparemment sans
rattachement ala preuve apportée par les parties.

29. Ibid. au par. 31 : «En réponse aune préoccupation de longue date, |e Parlement a adopté sans
opposition I'art. 322.1, au terme de dizaines d’années de réflexion et d’ études longues et
approfondies. Etant les principaux acteurs du processus éectoral, les députés étaient les
personnes les mieux placées pour évaluer les effets des sondages pendant les campagnes
électorales ainsi que leur influence sur les éecteurs». Voir auss le par. 58 in fine.

30. Ibid. au par. 17.
31. Ibid. au par. 18.
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Le jugement de valeur opposeé, affirmé par les dissidents, («réduire le
discours politique au plus petit dénominateur commun» — «remplacer le débat
desenjeux et court-circuiter e processusdémocrati que») se démarque cependant
de fagon significative du premier par une plus grande utilisation de la preuve et
une plus grande déférence a I'égard de I'évaluation a laquelle a procédé le
|égislateur.

Danslesdeux cas, on parle defaits et de preuve, maisc’ est dejugements
devaleursapriori dont il s agit réellement.

B. Toujoursa propos des facteurs contextuels— exiger dela preuve
ou se satisfaire de la simple démonstration d’une appréhension
raisonnéede préjudice: lecritére: lapossibilité d’ éaborer
un raisonnement logique contrair €?

Dans le contexte de I'analyse faite en vertu de I'article premier
(notamment a propos du volet de I’ atteinte minimale), la Cour refuse aussi de
faire montre de retenue, en vertu cette fois d un autre facteur contextuel. Le
raisonnement est ici le suivant. Selon unecertainejurisprudence, lavulnérabilité
du groupe que le |égislateur cherche & protéger constitue un facteur contextuel
militant en faveur d’ une approche de retenue judiciaire dans|’ analyse du critére
de I’ atteinte minimale. Une fois prouvée cette vulnérabilité, la Cour peut se
satisfaire du caractére raisonnable de I’ évaluation faite par e |égislateur quant
au caractéreminimal del’ atteinte. En |’ espéce, il s agirait delavulnérabilité des
électeurs canadiens a |’ égard de sondages inexacts publiés en fin de campagne,
alors que les délais sont tels qu'il n’est matériellement plus possible de les
critiquer. Les études de sciences sociales relatives a cette vulnérabilité étant
cependant non concluantes®, le gouvernement demandealaCour de sesatisfaire
de la démonstration d’une «appréhension raisonnée de préjudice», a titre de
substitut al’impossible preuve delavulnérabilité du groupevisé, commelaCour
a accepté de le faire dans une jurisprudence antérieure. Le préjudice est ici le
dommage causé par la publication tardive de sondages inexacts.

La Cour estime inapplicables en I’ espéce | es principes élaborés dans la
jurisprudence invoquée, et cela pour un certain nombre de raisons, dont la
premiérenousintéresseici particulierement. Contrairement al’ espéce, estimela
Cour, I"hypothése ou la présomption de préjudice vécu par |e groupe visé dans

32. LaCour écriraacet égard : «En |’ espece, toutefois, la preuve fondée sur les sciences sociales
n'a pas établi que les électeurs canadiens forment un groupe vulnérable par rapport aux
sondeurs et aux médias qui publient les sondages » (Ibid. au par. 112).
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ces affaires n'y était pas contredite par «un raisonnement logique contraire»®.
Or, I’ opinion majoritaire est ici justement fondée sur I” hypothése selon laguelle
les électeurs canadiens sont en principe des étres intelligents qui comprennent
avec discernement I'information véhiculée par les sondages d’ opinions®, et
savent faire la part des choses entre les sondages rigoureux et ceux qui sont
inexacts. «Notre Cour doit présumer quel’ électeur canadien est un érerationnel,
capable detirer des lecons de son expérience et de juger de fagon indépendante
de la valeur de certaines sources d information éectorale», lira-t-on dans le
jugement®.

La Cour ne peut dés lors se satisfaire de la démonstration d’'une
«appréhension raisonnée de préjudice»®, et, en |'absence de preuve de la
vulnérabilité du groupe quelelégislateur vise aprotéger, N’ adonc pasaprocéder
avec retenue al’ analyse du critére de I’ atteinte minimale.

LaCour sedit confirméedanssonrefusde sesatisfaireen|’ espéced’ une
appréhension raisonnée de préjudice subi par les éecteurs par le fait gu'il
N’ existe, selon elle, aucune perception de sens commun allant en ce sens™’.

Non seulement la vulnérabilité des éecteurs canadiens a I’ égard des
sondages ' est-ell e pas établie par 1a preuve et la Cour ne peut-€elle se satisfaire
a cet égard d’ une appréhension raisonnée de préjudice, mais, au contraire, la

33. Ibid. au par. 113.

34. La Cour surestime peut-étre les capacités de discernement de I’ éecteur moyen. Selon la
majorité, |etest de constitutionnalité échoueal’ étape del’ atteinteminimale. Pour laCour, une
exigence de divulgation de la méthodologie utilisée aurait permis d' atteindre tout aussi
efficacement les objectifs visés. Or voici, atitre d’ exemple, certains propos retrouvés dans
I’ explication delaméthodol ogie d’ un sondage d’ opinion publique sur lagrévedesinfirmieres
au Québec au cours de I’ été 1999, publiés dans le journal Le Devoir, des 26-27 juin 1999 :
«échantillon probabiliste stratifié non proportionnel », «kméthode du hasard systématique», «en
retenant un seuil de confiance de 95%, on estimelamarged’ erreur statistique maximaled' un
tel sondage a 3,2% dans 19 cas sur 20». L' électeur canadien moyen est-il vraiment mieux
informé par de telles explications?

35. Supranote4 au par. 112.

36. Ibid. aupar. 113: «Lepointici est simplement quelesprétentionsrelativesal’ existenced un
préjudi ce répandu ou important, qui sont fondées sur desinférences|ogiquestiréesdefacteurs
contextuels, ne sont pas convaincantes en présence de facteurs réfutant ces inférences. Du
point de vue du raisonnement et de I'inférence logiques, j’estime que les préentions du
gouvernement relatives au préjudice sont contredites par les circonstances, qui tendent a
indiquer que les électeurs canadiens sont déja sensibilisés au danger que le gouvernement
cherche a écarter».

37. lbid. au par. 117 : «En outre, il estimpossibled’ affirmer qu'il existe, au sein delapopulation
canadienne, une perception commune voulant qu’ un seul sondage inexact puisse tromper les
canadiens dans une mesure qui ... est «indue».
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Cour estime que la quantité de sondages auxquels sont exposés les électeurs
durant unecampagne constituel efacteur contextuel «peut-étreleplusimportant»
et garantit en quelque sorte leur capacité de discernement®®. Ce qui militerait
aussi al’encontre d’ une approche de retenue.

Les dissidents appliquent de facto et sans discussion le critére d' une
«appréhension raisonnée de préjudice»®.

En réponse a la position des juges majoritaires sur cette question,
notamment quant aleur perception des capacités de discernement des électeurs
canadiens, lejuge Gonthier écrira, avec|etact qu’ onlui connait : «[ A]vec égards,
chacun est vulnérable a une information qui ne peut étre vérifiée»™.
Vraisemblablement a propos de la question du raisonnement logique contraire,
il gjoutera, plusdirectement, cettefois, quelaconclusiondujugement majoritaire
«r'epose sur un raisonnement qui ne trouve pas appui dans la preuve ...»*.

En ces matiéres de faits sociaux, dont I’ existence ne se préte ni a une
observation directe ni & de savants calculs scientifiques, et qui ne sont souvent
que des approximations, ne peut-on pas toujours élaborer, aux fins de
I” argumentation, un raisonnement logique contraire*? Si tel est le cas, ce qui
semble vraisemblable, le critere de |’ appréhension raisonnée de préudice,
comme facteur contextuel autorisant une approche de retenue judiciaire dans
I’ analyse desjustifications de |’ atteinte aux droits, et ce adéfaut de preuve dela
vulnérabilité du groupe que le | égislateur cherche & protéger, ne peut plus jouer.
Lecas échéant, il faut donc démontrer par une preuve la vulnérabilité du groupe
que le législateur cherche a protéger. Or, puisque la question se pose par

38. lbid. au par. 112. Voir, notamment, le passage suivant : «Les éecteurs sont constamment
bombardés de sondages pendant toute la campagne, et il est probable qu’un sondage aux
résultats inexacts sera repéré et écarté commeil se doit»

39. Ibid. au par. 40 : «Logiquement, il existe une appréhension raisonnée que certains électeurs
soient privés de la possibilité d’ exercer pleinement leur droit de vote.

40. Ibid. au par. 56.
41. Ibid. au par. 20.

42. Dans un autre contexte, mais avec une formulation tout afait a&propos, K.C. Davis écrira, a
propos des liens entre |’ obscénité et I’ existence de comportements dangereux, ou encore des
effets éventuellement dissuasifs de I’ interdiction de la vente de préservatifs a des jeunes de
moinsde 16 ans, qu'il s agit defaits: «of such a nature that almost any mature person could
make an intelligent guess about them and a plausible argument on either side» K.C. Davis,
Administrative Law Treatise, 2° édition, vol. 3, San Diego, K.C. Davis Pub. Co., University
of San Diego, 1980 alap. 173. Il gjoute cependant qu'il s agit de questions auxquelles la
preuve peut vrai sembl ablement apporter desréponses, cedont jedoute, etincitedonc lesjuges
as assurer que I’information pertinente leur est apportée (ibid. alap. 175).
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définition dans un cadre dans lequel une telle preuve est non concluante (¢’ est
en effet larai son méme pour laguelle on avait recoursen premier lieu au substitut
conceptuel de |’ appréhension raisonnée de préjudice), on vient ains de détruire
presguetouslescasd’ application decefacteur contextuel deretenue. Et d’ exiger
la preuve de ce que I’ on areconnu impossible a prouver. Et d'ains faciliter les
prononcés d’ inconstitutionnalité. Activisme danslaméthode qui vadans|e sens
de I’ activisme dans la conclusion.

Ici encore, on reste formellement sur un terrain de preuve. Mais on sape
la disponibilité d’un important facteur contextuel justifiant une approche de
retenueenvertudel’ article premier. Un possiblerai sonnement logiquecontraire,
face aune appréhension raisonnée de préjudice subi par |es él ecteurs canadiens,
autorise une approche stricte. On pourra encore écrire «on ne nous a pas
démontré que ...», comme si on n’ était que des observateurs passifs®®, mais on
contrdle clairement la conclusion du débat.

C. Undiscoursdepreuve, maisun jugement devaleurs

Cette décision illustre en réalité le fait que bien souvent, au-dela d'un
discours de preuve factuelle, les décisions judiciaires en matiére de Charte sont
réellement des jugements de valeurs, de principe.

L’ analyse de la proportionnalité des eff ets préj udiciabl es et bénéfiques,
dernier volet de I’ analyse des limites raisonnables tel que précisé dans I’ arrét
Dagenais*, met anulavéritable analysejudiciaire : une pondération de valeurs.

L’ opinion majoritaire est fondée sur I'idée de I’ extréme gravité d’ une
atteintealalibre expression politique dansun contexte électoral : on ne peut étre
plus prés du coeur delaliberté d’ expression. Elle voit aussi |’ effet préudiciable
grave, au niveau symbolique, del’ idéequel’ Etat peut museler lesmédias. L’ effet
préjudiciable delamesure est donc considérable, alors que les effets bénéfiques
ne sont que minimes, soit empécher qu’ un électeur soit éventuellement induit en

43. On se souviendra des propos de Laurence Tribe, sur certains dangers d'illusion de dé-
responsabilisation des juges en faveur des sciences : «They create an illusion, a comforting
illusion of inexorability [...] That, | think, is the great appeal of all fundamental faiths,
including faith in technical expertise and in methods like cost-benefit anaysis. They enable
each of usto don amantlethat says,«d didn’t doit»[...] Don't use the passive voice. It makes
it look asthough someone out there, unspecified, isdoing it to us. Admit that it’swe who are
doing it», L.H. Tribe, «Seven Deadly Sins of Straining the Congtitution Through a Pseudo-
Scientific Sieve» (1984) The Hastings Law Journal 155 aux pp. 168 et 170.

44. Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835 alap. 889.
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erreur par un sondage trompeur et tardif qui n"aurait pu recevair la critique
nécessaire, faute de temps™.

L esjuges dissidents estiment que lamesure contestée aen fait «un effet
positif sur laliberté d’ expression»*. «En effet, écrirale juge Gonthier, il [I’art.
322.1] favorise I'échange des idées et I'’émergence de la vérité dans les
discussions politiques puisqu’il permet aux électeurs d'étre informés de
I’existence de renseignements factuels trompeurs»*’. Pour ces juges, |’ effet
préudiciable, qui consiste a priver les électeurs des résultats des derniers
sondages, est limité®™,

A un niveau plus élevé de généralités, la question de valeurs est
€loguemment exprimeée en ces termes, par le juge Gonthier :

La Charte ne doit pas devenir un obstacle au progres social et démocratique.
Elle ne doit pas étre mise au service de puissants intéréts commer ciaux désireux
de publier des résultats de sondages, en faisant échouer une tentative
raisonnable du Parlement de prévenir la dénaturation potentielle du choix
exprimé par les électeurs.”

On parleici clairement de valeurs. Dans des perspectives totalement
opposées. Mais au moins, le débat ale mérite de la clarté : on sait de quoi I’on
parle, et aquoi I’ on doit répondre.

C'est I’entretien de la confusion entre faits a prouver et principes a
débattre et a hiérarchiser qui suscite I’inquiétude.

Onal’impression qu’ aucune preuve au monde n’ aurait réussi a ébranler
le jugement de valeurs a priori.

45. Supranote4 au par. 127.

46. Ibid. au par. 61. On retrouve, plustét dans|’ opinion du juge Gonthier : «L’art. 322.1 a pour
objet d’améliorer la qualité de I’information dont dispose le public pendant les campagnes
électorales. Son principal objectif est de nature positive plutt que prohibitive. [...] L article
322.1 n'apas pour but I interdiction des sondages maisil vise plut6t a favoriser larecherche
delavéritéen pourvoyant alapublication deleursrésultatsen temps utile, pour qu'’ ils puissent
étre discutés», ibid. au par. 29.

47. Ibid. au par. 61.
48. Ibid. au par. 60.
49. Ibid. au par. 30.
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Dire qu'il s'agit d' une question de fait, demander de la preuve, et
finalement donner une réponse de valeurs et de principes, ne peut qu’ entretenir
un sain (dans les circonstances) cynisme face al’ administration de lajustice.

1. WINKO*: UNE REPONSE CONCEPTUELLEET
ABSTRAITE A UNE QUESTION EMPIRIQUE

En sciencesdu comportement, I’ impossibilité de prédire empiriquement
la dangerosité future d' accusés non responsabl es criminellement pour cause de
troubles mentaux semble tenue pour acquise. Une littérature importante est
consacrée ala question, discutant non plus cette impossibilité en tant que telle,
mais plut6t les pourcentages d’ erreur dans les prédictions™.

A I’unanimité, la Cour supréme du Canada a récemment prononcé la
validité congtitutionnelle des dispositions du Code criminel relatives au
traitement de personnes ayant fait |’ objet d’un verdict de non-responsabilité
criminelle pour cause de troubles mentaux®?. Etait notamment en cause le
processus par lequel est priseladécision delibération, conditionnelle ou non, ou
encore de détention. Les dispositions donnent a un critére de dangerositéleréle
central dans la prise de décision. La contestation était fondée sur les droits a
I’égalité et alaliberté.

Dans la foulée des appels judiciaires a la «contextualisation», a la
présentation de preuve concréte, on aurait pu Sattendre a de longs
dével oppements sur lefonctionnement concret delaprocédure, sur laproportion
et la durée des libérations conditionnelles et des ordonnances de détention, sur

50. Supranoteb.

51. Vair, par exemple, J. Libbey, «Dangerousness— An Unsafe Criterion» (1998) 7 Health Law
Review 14; M. Kingma, Mental Health Law : A Critique of the Dangerousness Criterion for
Civil Commitment and some Recommendations for Change, Thése, Université de Dalhousie,
1996; C.D. Webster, «Predictions of Dangerousness Polemic» (1990) 32 Can. J. Crim. 191.

52. C.cr.al’art. 672. 54 : «{L]e tribunal ou la commission d’examen rend la décision la moins
sévére et lamoins privative deliberté parmi celles qui suivent, compte tenu delanécessité de
protéger le public face aux personnes dangereuses, de I’ état mental de I’accusé et de ses
besoins, notamment de la nécessité de sa réinsertion sociale : a) lorsqu’un verdict de non-
responsabilité criminelle pour cause detroublesmentaux aétérendu al’ égard del’ accusé, une
décision portant libération inconditionnelle de celui-ci si le tribunal ou la commission est
d' avisqu'’il ne représente pas un risque important pour lasécurité du public; b) une décision
portant libération del’ accusé sousréserve desmodalitésqueletribunal oulacommission juge
indiquées; c) une décision portant détention de I’ accusé dans un hopital sous réserve des
modalités que le tribunal ou lacommission juge indiquées».
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les aléas delamise en oeuvre du critére de dangerosité™. Le débat qui acoursen
quant & I’échec empiriquement observé de telles prédictions, laissait aussi

présager un jugement fortement marqué de préoccupations relatives au
fonctionnement concret, réel, des dispositions contestées. Or, les opinions que
I’ on retrouve dans le jugement sont toutes les deux tout aussi conceptuelles et
abstraites. Il s agit essentiellement d’ exercices d’interprétation des lois dans le
stylele plusorthodoxe, ou s’ entrecroi sent anal yses du sens ordinaire des mots et
recours aux dictionnaires. «En réalité, écriralajuge McLachlin dans |’ opinion
majoritaire, lelitige porte beaucoup moinssur I’ application de la Charte que sur
I"interprétation appropriée de |’ art. 672.54»**. Curieusement d' ailleurs, le plus
long dével oppement consacré alaquestion deladangerosité semble étre celui ou
sont énoncées plusieurs définitions tirées de dictionnaires anglais et frangais™.

Desletout début del’ analyse, la Cour semble emballée par labeauté du
systéme mis en place par le législateur, ce qui est clairement annonciateur de la
conclusion a venir. On souligne la statut particulier accordé a |’ accusé non
responsabl e criminellement, en vue de favoriser alafois son traitement juste et
approprié et la protection de la société®. On écrit notamment :

53. Atitred exemple, rappelons|’ affaire Danson c. P.G. Ontario, [1990] 2 R.C.S. 1086, ou, dans
une requéte pour jugement déclaratoire rel ative ala constitutionnalité de regles de procédure
civile, la Cour supréme arefusé de se prononcer, en I’ absence de preuve du fonctionnement
concret des dispositions contestées. Ony retrouvel es propos suivants : «Notre Cour atoujours
veillé soigneusement a ce qu’ un contexte factuel adéguat existe avant d’ examiner uneloi en
regard des dispositions de la Charte, surtout lorsque le litige porte sur les effets de la loi
contestée» (Ibid. alap. 1099). «En général, toute contestation relative ala Charte fondée sur
la prétention que les effets de la loi visée sont incongtitutionnels doit étre appuyée par une
preuve recevable concernant les effets contestés. En I absence de telle preuve, les tribunaux
auraient a se prononcer dans levide ce qui est tout aussi difficile en matiére constitutionnelle
quedanslanature» (Ibid. alap. 1101). Danssagrande sagesse, laCour entrouvrait cependant
laporte ades cas exceptionnel s ol la constitutionnalité serait une simple question de droit ne
nécessitant pas une analyse factuelle (Ibid. aux pp. 1100-1101).

54. Supranote5 au par. 15.
55. Opinion du juge Gonthier, ibid. aux par. 131-132.

56. «L’accusé non-responsable criminellement adroit aun traitement spécia dansle cadred un
systeme congu pour atteindreledoubl e objectif delaprotection du public et du traitement juste
et approprié du contrevenant atteint de troubles mentaux. Ce dernier jouit désormais d’un
statut particulier au sein du systéme de justice pénale en ce qu'il échappe a la pleine
responsabilité criminelle, tout en faisant I’ objet des restrictions nécessaires ala protection du
public» (Ibid. au par. 30).
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En ajoutant une option [...] lelégislateur a voulu que |’ accusé non responsable
criminellement soit traitéavec laplusgrande dignité et jouisse delaplusgrande
liberté possible, compte tenu de son état. >’

Il est intéressant de remarquer ici que I'on évoque les objectifs du
systéme mis en place, mais que I’ on ne reviendra pas sur leur réalisation réelle,
sur I’ efficacité des moyens mis en place, et ce en raison de deux caractéristiques
deladécision. D’ unepart, ladiscussion des effetsdes di spositions contestées sur
la personne accusée est limitée aux effets juridiques identifiables a la simple
lecture delaloi®®. On étudie en effet les droits, les obligations, les structures, les
critéres et processus de décision mis en place dans la loi, et non point les
décisions rendues dans les faits, les statistiques et les délais réels de libération
conditionnelle, par exemple. D’ autre part, on neserendrapasal’ analyseenvertu
de I'article premier, lieu privilégié des analyses constitutionnelles a saveur
empirique, faute de conclure a la violation des droits constitutionnels. On
interprétera en effet facilement les dispositions contestées comme étant
conformes ala constitution. A premiére vue, cela peut sembler curieux, dansle
contexte d’'une question aussi éminemment controversée que celle de la
dangerosité. En matiére de contentieux constitutionnel fondé sur les droits et
libertés, et a cause de la répartition des fardeaux de preuve éaborée
judiciairement, latache de |’ Etat est drolement facilitée dans une cause ou tout
le débat alieu et se clét lorsdeladiscussion delaprétendue violation des droits
et libertés. Si ce n'est pas I’objet de I'exercice, ¢'en est du moins le résultat.
Consacréeal’interprétation destextes et aladétermination deleur compatibilité
conceptuelle avec les droits constitutionnels, I’ analyse pourra plus facilement
étre limitée a une approche abstraite.

Lajuge McLachlin écrit pour lamajorité. Elleinterpréteraladisposition
contestée comme imposant la libération inconditionnelle, & moins d une
conclusion positive, «a partir delapreuve, gue le contrevenant non responsable
criminellement représente un risqueimportant pour lasécuritédu public»®®. Dans
ce contexte |égidlatif, elle estime que la notion de dangerosité a un sens plus

57. lbid. au par. 42.

58. LaCour adéveloppé cette distinction entre |es effets juridiques et |es effets pratiques d’ une
loi dans R. c. Morgentaler, [1993] 3 R.C.S. 463. «L'«effet juridique» [...] se rapporte ala
maniére dont le texte légidatif dans son ensemble influe sur les droits et les obligations de
ceux qui sont assujettis a ses dispositions, et est déterminé en fonction des termes mémes du
texte» (Ibid. aux pp. 482-483). «L’effet pratique consiste dans le résultat réd ou prévu de
I"application du texte» (Ibid ala p. 486). La Cour y a considérablement limité I’ utilité des
effets pratiques, dans un contexte de litige constitutionnel fondé sur le partage des
compétences.

59. Ibid. au par. 47.
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précis et plus restreint que son sens ordinaire. Le risgue doit étre fondé sur la
preuve et non simplement hypothétique, il doit s agir d’un risque important de
préjudice grave de nature criminell€®.

La majorité affirme ains interpréter les dispositions contestées en
conformité avec la constitution : la compétence en matiére de droit criminel ne
joueal’ égard d' accusés non responsabl es criminellement que danslamesure ou
ilsconstituent un risqueimportant pour la sécurité du public®, et laprotectionde
leurs droits constitutionnels requiert une notion précise et restreinte de
dangerosité, que le Iégislateur ad’ ailleurs retenue® .

Le caractére factuel [plutdt que juridique] de la dangerosité est abordé
de deux fagons. D’ une part, on souligne avec approbation le fondement factuel
éclairé des dispositions|égislatives : maladie mental e et dangerosité ne vont pas
nécessairement de pair. D’autre part, on admet la difficulté inhérente a la
détermination empiriquedeladangerositéfutured’ une personne, maison semble
mettre un terme aladiscussion de cette question par larépartition de fardeau de
preuve que I’on lit & cet égard dans les dispositions contestées.

On présente les dispositions | égislatives contestées comme fondées sur
la prémisse voulant que I’ accusé non responsabl e criminellement pour cause de
mal adie mentale n’ est pas en soi et automati quement une personne dangereuse
qui présenteun risqueimportant pour lasoci été®. Les prémissesfactuellesayant
animé le législateur dépassent donc les «stéréotypes négatifs et préugés
sociaux»* associant maladie mentale et dangerosité. Selon la Cour, «[l]a
recherche a ébranlé le stéréotype du «criminel dément» et nous a appris que
certains types seulement de troubles mentaLix sont associés a un risque accru de
comportement violent [...]»*° .

La Cour reconnait la difficulté de prédiction empirique de dangerosité
future®. C'est une limite que I’on doit accepter. «Cette détermination ne
constitue pas une garantie, mais il n’est pas réaliste de s attendre a ce qu’'un

60. Ibid. au par. 57.

61. Ibid. aux par. 33 et 48.
62. |bid. au par. 57.

63. lbid. au par. 35.

64. Ibid.

65. Ibid. au par. 37.

66. Ibid. aux par. 56 et 58.
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régime chargé d’ évaluer I’incidence de facteurs individuels et humains sur des
événements a venir engendre des certitudes absolues», écrira la juge
McLachlin®. Elle citerale propos suivant du juge La Forest dans Lyons :

67. Ibid. au par. 59.
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[L]e droit tire sa vitalité non pas de la logique mais de I’ expérience.
L'application du droit criminel se fait dans un monde ou des
considérationspratiques!’ emportent sur lalogiqueabstraiteet, du point
de vue pratique, tout ce qu’ on peut établir concernant I’ avenir est une
probabilité que certains événements se produiront.®®

A des arguments factuels portant sur la difficulté de prouver sa non-
dangerosité, pour un accusé non responsabl e criminellement, la Cour répond en
droit : «Si [le tribunal ou la commission] ne peut trancher cette question avec
certitude, il n'a pas conclu que I'accusé non responsable criminellement
représente un risque important pour lasécurité du public»®, et I’ accusé doit étre
libéré inconditionnellement. Deux remarques s imposent ici. Tout d abord, la
Cour nerépond pasal’importante question empirique delapossibilité de preuve
dedangerosité, elleinterpréte plutdt ledroit de fagcon adénuer de tout fondement
I’argument de violation des droits constitutionnels fondé sur cette question, de
telle sorte quele colt de cetteincertitude est assumé par les organismesde!l’ Etat,
qui devront, eux, établir positivement ce risque de dangerosité. Ensuite,
considérant les limites inhérentes a une telle détermination, admises dans le
jugement, et considérant que la Cour énonce gue I’ existence de la dangerosité
doit étre tranchée avec «certitude», on se demande si ne vient pas de naitre un
systéme dans lequel virtuellement tous les accusés non responsables
criminellement pour cause de troubles mentaux devront étre libérés
inconditionnellement. EQt-il connu al’ avance cette conclusion, il y afort aparier
que le procureur général aurait modifié sa stratégie: il obtient ici afort prix la
confirmation de la validité constitutionnelle de saloi!

Malgré ces quel ques propos sur les questions de fait, le jugement en est
essentiellement un d'interprétation des lois, fondé sur des concepts et des
principes. Ainsi, ladiscussion du respect des principes dejusti ce fondamental
sefondesur letextedelaloi. Par exemple, lapartiedu textelégidatif qui prévoit
guedoit étre rendue «ladécision lamoins sévére et lamoinsprivative de liberté»
est analysée comme preuve que le régime n’a pas une portée excessive’™. De
méme, une analyse du texte de loi, de son objet et de ses effets strictement
juridiques fonde la conclusion de respect des droits al’ égalité™.

68. R.c.Lyons, [1987] 2 R.C.S. 309, 364, cité au par. 59 de I’ opinion de lajuge McLachlin.
69. Supranote5 au par. 62 #3.

70. Ibid. aux par. 64 a73.

71. lbid. au par. 71.

72. 1bid. au par. 74 &97. Voir, notamment, |le propos suivant : «La partie XX.1 ne dénote pas
I application de présumées caractéristiques personnelles ou du groupe. Elle ne perpétue ni ne
soutient I’ opinion que | es personnes visées par ses dispositions sont moins capables ou moins
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LaCour considére quelastructure décisionnelle mise en place reconnait
et rehausse la dignité et la valeur de I’ accusé non responsable pour cause de
maladie mentale”. L’ analyse des effets juridiques confirme, pour la Cour, que
laloi prévoit un régime adapté aux besoins particuliers des personnes visées, et
ne tient en rien du préjugé ou du stéréotype. Il n'y a d'ailleurs pas lieu de
comparer letraitement desaccusés non responsabl es et | es peinesimposees suite
a une déclaration de culpabilité, puisque les privations de liberté ne sont pas
imposées dans le méme buit.

Le juge Gonthier (avec I’ appui de la juge L'Heureux-Dubé) prononce
aussi la validité congtitutionnelle des dispositions contestées. |l les interpréte
cependant différemment. En effet, selon lui, le tribunal ou la commission
d’examen ne peut autoriser une libération inconditionnelle que suite a une
conclusion gque I’ accusé non responsabl e criminellement ne représente pas un
risgueimportant pour lasécuritédu public’™. On exige clairement laconfirmation
d’' une proposition négative’. Donc, une simple conclusion de dangerosité peut
entrainer une privation de liberté, si un doute subsiste quant a au caractére
important ou non du risque pour lasécurité du public™. Letexte deloi est clair,
on doit donner aux mots leur sens ordinaire, d ailleurs conforme aux exigences
constitutionnelles, et il n'y a donc pas lieu de reformuler en vertu de ces
derniéres’’. Cela ne revient pas pour autant a créer une présomption de
dangerosité ou aimposer al’ accusé lefardeau de démontrer sanon-dangerosité,
puisgue la procédure est de type inquisitoire et non contradictoire’.

Le juge Gonthier admet |a difficulté inhérente ala détermination de la
dangerosité d’ une personne”. «L’incertitude inhérente a |’ évaluation du risque
est en soi un éément de risque imparable»®, écrira-t-il. Le nécessaire examen
plusapprofondi delanotion de dangerosité auquel il selivre ne consiste pourtant
gu’en une analyse de définitions tirées de dictionnaires anglais et frangais®. I

dignes d’ étre reconnues» (1bid. au par. 82).
73. lbid. au par. 82.
74. |bid. au par. 103.
75. lbid. au par. 124.
76. lbid. au par. 147.
77. lbid. aux par. 125 et 126.
78. lbid. au par. 150, 151 et 153.
79. lbid. au par. 128.
80. Ibid. au par. 190.
81. Ibid. aux par. 131 et 132.
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.....

exacte de la dangerosité future n’est pas une exigence constitutionnelle»®, I
reconnait aussi, indirectement, I'impossibilité médicale de déterminer la
dangerosité future :

L’article 7 dela Charte ne peut tout simplement pas reconnaitre a I’ accusé non

responsable criminellement un droit constitutionnel a quelque chose
d’impossible sur e plan médical.®®

L’ inévitabl e et nécessairemarge demanoeuvrel égislativeconsistealors,
dans un tel contexte, en un exercice de distribution des inconvénients, entre
I"intérét de I’accusé et la protection de la sécurité du public. Il s'agit d'un
exercice de gestion du risque™.

Lesprincipesdejusticefondamental e[ écrit lejuge Gonthier] permettent
gue toute incertitude quant a I’étendue du risque que représente
I’accusé, par opposition a I'existence du risque comme telle, soit
tranchée au bénéfice dela sécurité du public|...] [ilsn’exigent pas] que
le public assume entiérement le risque lié a I'incertitude inhérente a
I’ évaluation de dangerosité. *

L’ analyse des effets véritables des dispositions contestées sur les droits
desaccusésconsisteici aussi en uneanalysedeleurseffets strictement juridiques
(vsmatériels). Sont donc soulignéeslesnombreusesgarantiesprocédural es, ainsi
que la prescription voulant que ne soit prise dans chaque cas que ladécision la
moins sévere ou lamoins privative de liberté possible. «Je vois mal comment le
prononcé de la décision lamoins sévéere ou lamoins privative deliberté possible
puisse étre excessif ou contraire par ailleurs aux principes de justice
fondamental e»®*°.

Ce quefait ici lamagjorité de la cour, ¢’ est reconnaitre la difficulté de
preuve empirique de ladangerosité, refuser, au nom des droits constitutionnels,
d’ imposer a I’accusé le fardeau de démontrer sa non-dangerosité, donc faire

82. R. c. Morales, [1992] 2 R.C.S. 711, aux pp. 738-739, au par. 129 de I’opinion du juge
Gonthier.

83. Supranote5 au par. 130.
84. |bid. au par. 166.

85. Ibid. au par. 154 et 175.
86. Ibid. au par. 166.
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assumer alacollectivitélerisquedel’incertitude, et enfin torturer lesmotsdela
loi pour imputer au |égislateur laresponsabilité de cette décision.

L’ opinion du juge Gonthier ne varie a cet égard que dans |’ imposition
des conséquences de I'incertitude al’ accusé plutdt qu’ ala collectivité, dansun
plus grand respect de la lettre de la loi, apparemment a la lumiére d’une
définition plus restreinte de la portée des droits et libertés constitutionnels en
cause.

Plusieurs a priori empiriquement impossibles a vérifier fondent tout
systeme juridique. Il suffit de penser a des questions telles I’ effet dissuasif du
droit criminel, lafiabilité de ce que percoivent les témoins oculaires ou encore
la sagesse des décisions d'un jury de 12 personnes. Il s'agit de fondements
essentiels du systéme, dont la force réside dans | e caractére symbolique plutot
guedansleur vérité empirique. Ladangerositéfuture d’ unindividu constitueune
autre de ces prémisses fondamental es du droit, elle sous-tend un certain nombre
de réglementations en matiére de droit criminel. Il ne faut pas se surprendre de
cequelesjuges, partenaires essentiel sdu systéme d’ administration delajustice,
refusent de remettre en question ces prémisses, quelle que soit la preuve
empirique qu’'on leur apporte®. Elles trouveront le moyen de valider ces
prémisses, par exemple en répondant en droit a des questionsdefait, ce qu’ afait
la Cour dans Winko.

Touslesjuges procedent & une pondération de valeurs. Cela est bien. Et
' estincontestablement le propredel’ activitédejuger. Leprobléme est peut-étre
ici quel’ on procéde prétendument dans|’ abstrait a cette pondération, alorsqu’il
s agit d'une problématique dont les aspects empiriques sont considérablement
documentés’®.

87. Leprobléme est loin d étre propre au systéme de droit canadien. La Cour supréme des Etats-
Unisadéja, laou ladangerosité future était discutée dans un contexte d' imposition de peine
de mort, rejeté en ces termes une critique de I’ incertitude des connai ssances scientifiques des
experts sur la question : «Neither petitioner nor the [American Psychiatric] Association
suggests that psychiatrists are always wrong with respect to future dangerousness, only most
of thetime», Barefoot v. Estelle, (1983) 463 U.S. 880, discuté notamment dansD.L. Faigman,
«Normative Congtitutional Fact-Finding : Exploring the Empirical Component of
Congtitutiond Interpretation» (1991) 139 University of Pennsylviana Law Review 541, aux
pp. 581 et suivantes.

88. Voir le propos de Davis : «When proving a future fact isimpossible, the law, for want of a
feasible alternative, has long alowed use of judgment instead of evidence, although the
judgment may need to be based on relevant and available facts» (je souligne), K.C. Davis,
supra note 42 alap. 168.
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La Cour concluant cependant a la validité constitutionnelle des
dispositions contestées, on peut, de prime abord, se réouir de ce quele résultat
ultime jouit au moins d’'une forme de légitimité démocratique, a défaut de
légitimité scientifique®. Or, les apparences sont trompeuses. Si la majorité
confirme lavalidité des dispositions contestées, ¢’ est enfait aprés|eur avoir fait
dire ce qu'elles ne disent pas. Bien simplement, une condition législative
restreignant la possibilité de libération inconditionnelle aux seuls cas dans
lesquels «le tribunal est davis qu[e I’accusé] ne représente pas un risque
important pour la sécurité du public»® n’inclut pas les cas de doute quant a
I”importance d’ un risque pour la sécurité du public®.

Confirmer la validité constitutionnelle de dispositions en imputant a
I"intention du |égislateur une signification qu’ elles n’ ont clairement pas est un
exercice qui n'a que les apparences de la légitimité démocratique. Et qui n’a
d’ailleurs aussi que les apparences de laretenue judiciaire.

Dans une cause constitutionnelle, a propos d’ une question a dimension
éminemment empirique, on retrouve un déconcertant jugement d’ interprétation
deslois. Un surprenant contraste.

Mais les faits sont puissants, et refusent d’étre ignorés. La réalité
empirique de |’impossibilité/difficulté de prévoir la dangerosité future ne peut
étre niée, ni son effet concret sur I’ application du droit empéchée. L’ imposition
al’Etat de I’ obligation de prouver I'improuvable entrainera systématiquement
I’imposition de libérations inconditionnelles. A I’ opposé, I’ imposition de cette
obligation al’ accusé empéchera pratiquement toute libération inconditionnelle.
Laforce desfaits.

89. «Thetimewill come, though perhaps not soon, when the fundamental unsoundness of making
important policy by methods that are both undemocratic and unscientific will be more
generally understood», K.C. Davis, Administrative Law of the Eighties, 1989 Supplement to
Administrative Law Treatise, San Diego, K.C. DavisPub. Co., University of San Diego, 1989
alap. 358.

90. Art. 672.54 C.Cr.

91. Opinion majoritaire delajuge McLachlin, supra note 5 au par. 47.
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CONCLUSION

L’ analyse de deux décisions constitutionnelles récentes, alalumiére de
préoccupationsrelativesal’ activisme ou alaretenuejudiciaire danslaméthode,
nous apprend un certain nombre de choses.

D’ abord, et fondamental ement, on doit peut-étreremercier notre systéme
juridique qui permet I’ expression d’ opinions judiciaires concordantes pour des
motifs distincts ou encore d’ opinions dissidentes : le tout aide a mettre en relief
le caractére parfois arbitraire et subjectif de laméthode comme dela conclusion
judiciaires.

Uneapprochejudiciaireformellement fondée sur desquestionsdepreuve
et de faits, comme Thomson Newspapers, donne parfois lieu au dével oppement
de constructions théoriques nébuleuses, comme cette idée de raisonnement
logique contraire, dont le réel objet semble étre la préservation du pouvoir
judiciaire de décision.

De plus, dans ce méme type d' affaires, le discours de preuve et de faits
ne réussit plus a cacher le caractére véritable de |’ exercice auquel selivrent les
juges: la pondération de valeurs et de principes. Au-delades «on ne nous a pas
fait lapreuve de», on sent de plusen plusque letest deslimitesraisonnabl es, soit
enfait levra test delaconstitutionnalité en vertu des droits et libertés, est celui
de la pondération de valeurs.

Par ailleurs, une question présentant un caractére éminemment
empirique, commecelledelaprévisibilité dedangerositéfuture, peut donner lieu
a un jugement entiérement conceptuel, dans la tradition classique de
I'interprétation des lois. L’incertitude empirique y est tout simplement et
rapidement reconnue, puis balayée sous le tapis, et la vraie décision judiciaire
consiste alors, en termes de valeurs, a distribuer le risgue.

Le jugement de constitutionnalité est et sera toujours un jugement de
valeurs. L’ importance extréme de laresponsabilité qui incombe ainsi aux juges,
N’ est pas sans créer un certain malaise, pour elles comme pour nous. C' est ce qui
explique, selon moi, le caractére apparemment chaotique et imprévisible de la
méthode mise en oeuvre par la Cour supréme dans le contentieux relatif aux
droits et libertés.



ACTIVISME OU RETENUE DANS LA METHODE 241

On a, dans les premiéres années de la Charte, tenté de partager cette
responsabilité en plagant la question sur le terrain des faits et des fardeaux de
preuve. Il semble cependant que, sansrevenir sur ceprincipeinitial, laCour tente
progressivement de reprendre le contrdle du débat, par le recours au sens
commun, par une extension considérable de la notion de connaissance d’ office,
par I’ utilisation derai sonnementsfactuel slogiques, par I’ assimilation decertains
types de faits a des questions de droit, ou encore par |’ é aboration d’ hypothéses
factuelles. Cela donne lieu a divers résultats, allant par exemple de I’ absence
totale de preuve donnant lieu a un refus de juger, alapreuve col ossale donnant
lieu aun jugement fondé sur le sens commun.

Des tentatives d explication rationnelle ont été apportées. De la
distinction du droit et du fait alatypologie desfaits adjudicatifs et Iégislatifs de
K.C. Davis en passant par les concepts de «social framework» et «social
authority» desauteursaméricains Monahan et Walker®. Ellesne réussi ssent pas,
selon moi, adonner un sens ou une direction al’ approche de la Cour quant ala
pertinence et au traitement des faits en contexte constitutionnel.

Peut-&tre sommes-nous dans une période de transition. La décision
judiciaire dans le contentieux constitutionnel fondé sur les droits et libertés ne
procede pas de la découverte empirique ou scientifique. C'est un jugement de
valeurs. Qui incombe aux juges et dont elles doivent assumer la responsabilité.
Lediscours delapreuve réussit de moins en moins bien a masguer cette réalite.

On a tenté de définir, en introduction, les notions d’ activisme et de
retenue judiciaire prises dans le sens de la méthode par opposition a celui des
conclusions.

A cet égard, lesopinionsjudiciairesétudiéesfont-ellespreuve deretenue
ou d’ activisme?

Les opinions mgjoritaires et dissidentes dans Thomson sont-elles
empreintes de retenue, se fondant apparemment toutes les deux sur la preuve
présentéeenvertudel’ articlepremier?L’ opinion majoritairen’ est-elle pasplutbt
activiste, en ce que I’ absence de preuve qu’ elle dénonce découle d’ hypotheses
factuelles qu’elle a elle-méme et proprio motu inventées?

92. J. Monahan et L. Walker, Social Science in Law, Cases and Materials, 4° éd., New York,
University Casebook Series, The Foundation Press, 1998.
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De méme, le fait que les deux opinions dans Winko se fondent
presgu’ exclusivement sur une analyse des textes |égidlatifs contestés les rend-
ellestoutes deux marquées au coin delaretenue quant alaméthode? N’ est-il pas
surprenant alors d’arriver a des résultats aussi opposes? Peut-on, d'ailleurs,
encore parler de retenue quand, pour éviter les problémes constitutionnelsreliés
auneéventuelleimpossibilité empirique, oninterpréteunedisposition |égislative
dans un sens certainement non prévu par son auteur?

On I'a vu, le probléme important qui sous-tend le débat relatif a
I’ activisme et alaretenuejudiciaire consiste en I'imprévisibilité de la méthode
judiciaire qui sera privilégiée. C'est lale vrai pouvoir, |" activisme absolu. Les
deux affaires étudiées |’illustrent on ne peut mieux.

Les cyniques me répondront que la décision judiciaire est et atoujours
été fondée sur des motifs qui n'ont souvent rien a voir avec les arguments
strictement juridiques énoncés ou encore avec laméthode en tant que telle. Des
préoccupationsd’ un autre ordre, dansle meilleur des cas supérieur (lajustice, la
solutionraisonnabl e, par exemple), lafondent. J ensuis, jusqu’ aun certain point.
MaisI'intelligibilité de la méthode permet au moins le débat, le dialogue.

Qui ont une valeur, en soi. De permettre la paix de |’ esprit de celle qui
a été écoutée, entendue. L'incohérence et I'imprévisibilité dans la méthode
empéchent ledial ogue. Répondre en droit a des préoccupations factuelles, ou en
faits a des questions symboliques, ¢’ est I antithése de laconversation. Les juges
de premiére instance, elles, I’ ont compris depuis longtemps.



