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REVUE (IUEBECOISE DE DROIT INTERNATIONAL (1991-1992)7 R.O.DJ 198-299

LE DROIT EUROPEEN DES DROITS DE LA PERSONNE DANS LA JURISPRUDENCE
CANADIENNE ET QUEBECOISE

William A. SCHABAS *

1. LE FONDEMENT THtORIQUE DE L'EMPLOI DU DROIT EURO-
PtEN EN DROIT CANADIEN ET QU9BICOIS

A. Le dictum du juge en chef Dickson
B. La theorie du c contexte d'enonciation

Le droit europ6en des droits de l'homme, tel qu'61abor6 dans
les instruments du Conseil de l'Europe, des Communaut6s euro-
p6ennes et de ia Conf6rence sur la s6curitf et la coop6ration en
Europe, et tel qu'interpr6te dans la jurisprudence des organes
de Strasbourg et du Luxembourg, est frdquemment cite dans les
jugements des tribunaux des pays europeens, et ce depuis les
annees 1950. Dans plusieurs cas, il s'agit d'une cons6quence de
la mise en vigueur du droit international en droit interne, tandis
que dans d'autres pays, oii le droit europ6en n'a pas d'effet di-
rect, il est toutefois utilise afin de persuader le juge de
l'opportunite d'une interpretation particuliere. Fort interessante
sur le plan theorique, cette osmose entre le droit international et
le droit interne n'a pourtant rien de surprenant.

A l'instar du Code Napoleon et de la Diclaration des droits
de l'homme et du citoyen, dont l'influence s'est faite sentir dans
des systemes juridiques A travers le monde, la Convention euro-
pienne des droits de l'homme a aussi eu un impact considerable
dans d'autres systemes regionauxl, notamment le syst~me
interamericain, pour lequel il s'agit d'un modele A suivre et A
adapter. L'influence du droit europeen se manifeste aussi dans
le droit interne de plusieurs pays non-europeens, en consequence
des liens historiques existants entre ces pays et l'Europe. Lors
de I'accession A la souverainet6 par des anciennes colonies dans
lesquelles la Convention europgenne etait en vigueur, celles-ci
ont souvent repris les garanties de cet instrument dans leur
nouvelle constitution interne2 .

Plus fascinante sur le plan du droit compare est
l'influence du droit europ6en des droits de l'homme au Canada et
au Quebec, oii aucune de ces raisons ne peut justifier cette influence.
Pourtant, les tribunaux canadiens et qu6b6cois font un emploi de
plus en plus frequent du droit europeen des droits de la personne,
surtout depuis la proclamation, en avril 1982, de la Charte cana-
dienne des droits et liberts4 , instrument faisant partie de la

Professeur, Ddpartement des sciences juridiques, Universit6 du Quebec A
Montr6al. L'auteur remercie le P' Daniel Turp, M, Chantal Sauriol et M- H6lne
Grandbois pour leur aide dans la prEparation de ce texte.

IT. BuGmltE5AL., , The American and European Conventions on Human Rights:
similarities and differences -, (1980) 30Am.U.L.Rev. 155.

2Par exemple, dans certaines constitutions des pays du Commonwealth. Voir:
Constitution de la Ripubliquede Chypre, (1960) 3Annuaire dela Convention euro-
peenne des droits de Ihomme 679; Constitution de la F~deration du Nigeria, (1960)3
Annuaire de la Convention europeenne des droits de l'homme 707.
3 Voir l'intervention de Daniel Turp dans SocidtE francaise pour le droit inter-
national, - Colloque de Lyon, La juridiction internationale permanente ., Paris,
lditions A. Pddone, 1986, pp. 4 1 1

-
4 14

.

4 L.R.C. (1985), Annexe II, no 44 (ci-aprbs denomm~e la Charte canadienne ou la
Charte).
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II. L'INFLUENCE DU DROIT EUROPIEN EN DROIT CANADIEN
ET QUIBICOIS

A. Limites dans une socite libre et democratique
B. Cas precis d'application du droit europeen

Constitution. Cette Charte rend inopdrante toute autre legislation
fed6rale ou provinciale incompatible avec ses dispositions.

Au moins 1257 decisions des tribunaux canadiens qui font
reference au droit europeen des droits de l'homme ont ete rap-
port6es6. Dans cette liste se trouvent vingt huit arrets de la Cour
supreme du Canada (la Cour suprfme a rendu un peu plus de
200 arrets en matiere de Charte). Plusieurs tribunaux d'appel
ont suivi l'exemple de la Cour supreme: Ontario (onze fois), Cour
d'appel federale (cinq fois), Quebec (cinq fois), Colombie-
Britannique (quatre fois), Saskatchewan (quatre fois), Nouvelle-
tcosse (trois fois), Alberta (trois fois) et Manitoba (une fois).
Les cours canadiennes ont fait appel A des sources varifes: La
Convention europienne des droits de l'homme' et les Protocoles
no 18, no 49 et no 610, le Traiti de Rome", la Charte sociale
europienne2 et le Document de cl6ture de la runion de Madrid
de la C.S.C.E. 13 Elles ont meme cite un instrument qui n'est pas
encore en vigueur, le Protocole additionnel d la Charte sociale
europgenne4 .

5 Ce d~veloppement a tE anticip6 par des auteurs : Francis G. JAcoBs, - The
European Convention on Human Rights , in The Canadian Charter of Rights
and Freedoms, Initial Experience, Emerging Issues, Future Challenges, Cowansville,
Itditions Yvon Blais, 1983; E.P. MENDEs, - interpreting the Canadian Charter of
Rights and Freedoms: Applying International and European Jurisprudence on
the Law and Practice of Fundamental Rights ,-, (1982) 20 Alberta L. Rev. 383.
6 Voir I'Annexe I, pour une liste des ces d~cisions. II y a certainement plu-
sieurs autres d~cisions qui n'ont pas fait l'objet de publication dans les rapports
judiciaires.
7 Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libert&s fondamentales,
(1955) 213 R.T.N.U. 221, S.T.E. no 5; par exemple Morgentaler c. Fauteux, [1972]
C.A. 219. La plus rhcente est R. v. Butler, (1992) 70 C.C.C. (3d) 129. Pour une
iste des arrats qui citent la Convention europeenne, voir I'Annexe I.

8 Protocole additionneld la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des
liberttsfondementals, (1955) 213 R.T.N.U. 262, S.T.E. no 9. Par exemple, Bureau
m6tropolitain des coles protestantes de Montreal c. Ministre de J'Education du
Quebec et al, [1976] C.S. 430: R. c. Jones, [1986] 2 R.C.S. 284.
9 Protocole no 4 additionnel d ia Convention de sauvegarde des droits de l'homme
et des libertds fondementales reconnaissant certains droius et libertds autre que ceux
flgurant dans la Convention et le Protocole no 1, S.T.E. no 46. Voir: Federal Republic
ofGermany c. Rauca, (1983) 145 D.L.R. (3d) 638: lttats-Unis dAm~rique c. Cotroni,
Etats-Unis d'Am~rique c. El Zein, [1989] 1 R.C.S. 1469.
10 Protocole no 6 d la Convention de sauvegarde des droits de lhomme et des liber.
tdsfondamentales concernantI'abolition de la peine demort, S.T.E. n" 114. Voir:
Kindler c. Canada, [199112 R.C.S. 779.
11 Voir Black c. Law Society of Alberta, (1986) 27 D.L.R. (4th) 527.
12(1965) 529 R.T.N.U. 89, S.T.E. no 35." Voir : Pinkerton's of Canada Ltd. et
Canadian Guards Assn. (Jan.), (1991) 8 C.L.R.B.R. (2d) 79 (C.R.T. Ont.);
R. c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697; Comild pour la Ripublique du Canada c, PG.
Canada, [1991] 1 R.C.S. 139.

13 Document de dture de la runion de Madrid de la Confirence sur la sicurit et
la cooperation en Europe, (1983) 2 D.J.L 279. 22 L.L.M. 1398. Voir : Service
Employees' International Union Local 204 c. Broadway Manor Nursing Home,
(1984) 4 D.L.R. (4th) 231.

(1991-1992) 7 R.O.D.I 198-209REVUE QUtBECOISE DE DROIT INTERNATIONAL



SCHABAS LE DROIT EUROPEEN DES DROITS DE LA PERSONNE

Mais renthousiasme des juristes canadiens et qu~b6cois pour
le droit europ6en est surtout r~servd A ia jurisprudence de la
Commission et de la Cour europ~enne des droits de l'homme.
Trente-trois arrts de la Cour europ~enne des droits de l'homme
ont 6t cites dans cinquante trois decisions canadiennes; I'affaire
Sunday Times, avec ses commentaires sur I'expression < r~gle de
droit >, apparait dix-huit fois dans les recueils canadiens et qu6-
b~cois. En ce qui concerne la Commission, trente-deux de ses
rapports ont 6t6 cites dans vingt-deux d6cisions canadiennes et
qu6b6coises. II y a m~me quelques renvois aux arrets de la Cour
de justice des Communautds europdennes en mati~re de libre
circulation et de discrimination.

Cet intdret pour le droit europ6en se situe a l'intdrieur d'une
plus grande preoccupation en 6gard au droit international des
droits de la personne. Les tribunaux canadiens et qu6bdcois ont
souvent consult6 la Diclaration universelle des droits de
1'homme 5, les Pactes internationauxt 6, les instruments sp6cifiques
du syst~me onusien comme la Convention internationale pour
l'6limination de toutes formes de discrimination racialet 7, la
Convention amiricaine des droits de l'hommett et le droit inter-
national humanitaire, ainsi que les constatations du Comit6 des
droits de I'homme et les rapports du Comitd pour la libert6
d'association de l'Organisation internationale du travail. Ceci
est moins dtonnant: le Canada participe activement aux syst6-
mes onusien et interamdricain, et il a ratifid le Protocolefacultatif
se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et
politiques19 . Mais sur le plan purement quantitatif, les tribunaux
canadiens se r~ffrent beaucoup plus souvent au droit europ~en
qu'au droit onusien ou interam~ricain 0 .

Cette communication propose une analyse de l'utilisation du
droit europ6en des droits de 'homme dans le syst~me judiciaire
canadien, vdritable laboratoire du droit compard. La justification
th~orique de l'emploi du droit europ~en sera dtudi6e (I), suivie
par une analyse de l'influence du droit europ6en dans l'interpr6-
tation des droits et libert~s particuliers, tels le droit A la vie, le
droit A l'6galitd, le droit i ia libre circulation, ia libert6 d'expres-
sion, la libertd d'association et les droits linguistiques (II).

I. Le fondement th orique de 'emploi
du droit europ en en droit canadien
et qu b cois

La question de ia mise en oeuvre des obligations internatio-
nales du Canada en droit interne est fort int6ressante2t , mais sans
v6ritable pertinence lorsqu'il s'agit d'analyser le r6le d'un sys-
t~me du droit international qui ne fait pas partie des obligations
internationales du Canada.

14 Protocole additionnel d la Charte sociale europienne prdvoyant un systeme de
r damations collectives et rapport explicatif, S.T.E. n* 128. Voir: Dufour c. Centre
hospitalier St-Joseph-de-la-Malbaie, [1992] RJ.Q. 825 (T.D.P.).

15 A.G. Rds. 217 A (III), Doc. N.U. A/810.

16 Pacte international relatif aux droits economiques, sociaux et culturels, (1976)
993 R.T.N.U. 3; Pacte international relatif aux droits civits etpolitiques, (1976) 999
R.T.N.U. 171.
17 Convention internationale sur Il'imination de routes les formes de discrimina-
lion raciale, (1965) 660 R.T.N.U. 195.

18 Convention amiricaine des droits de l'homme, (1979) 1144 R.T.N.U. 123.

19Protocolefaculatifse rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, (1976) 999 R.T.N.U. 171.
2OPour une liste de citations du droit international des droits de I'homme dans la
jurisprudence canadienne, consulter: William A. ScHABAs, International Human
Rights Law and the Canadian Charter, Toronto, Carswell, 1991, pp. 169-191.

21 John E. CLAYDON. - I nternational Human Rights Law and the Interpretation
of the Canadian Charter of Rights and Freedoms -, (1982) 4 Supreme Court L
Rev. 287; Daniel TuRf, -, Le recours au droit international aux fins de (...)

Cependant, le renvoi au droit compar6 par les tribunaux ca-
nadien et qu~bdcois n'a rien de nouveau. Les decisions des
tribunaux britanniques sont constamment cities dans des affai-
res de responsabilit6 civile, de droit judiciaire priv6, de droit
administratif et de droit penal. Au Qudbec, oil le droit priv6 est
d'inspiration civiliste, les articles du Code civil sont interprdtds
A la lumi~re des recueils de Dalloz et de Sirey et des ouvrages
de Pothier et de Mazeaud. Avec I'adoption de la Diclaration
canadienne des droits en 196022, on a fait valoir l'impor-
tance croissante du droit am6ricain en mati~re de garanties
proc~durales. Les d6cisions de la Cour supreme am6ricaine sont
tr~s souvent plaid~es par les avocats canadiens.

Si l'importance du droit britannique, franqais et am~ricain
peut se justifier par des liens historiques, il faut chercher ailleurs
pour une explication du r6le relativement nouveau qui est joud
par le droit europden des droits de l'homme. La Charte cana-
dienne elle-mame fournit l'invitation, avec le renvoi au
crit~re de la soci~t6 libre et d~mocratique, qui se trouve A son
article premier. C'est le constituant qui a d~clari que la port6e
des droits et libert6s soit apprdci6e i ia lumi~re des comparai-
sons avec d'autres socidtds semblables, en l'occurrence celles
de I'Europen.

A. Le dictum du juge en chef Dickson
L'ancien juge en chef de la Cour supreme du Canada, Brian

Dickson, a d~fini le r6le du droit international dans
l'interpr~tation de ia Charte canadienne. I1 a fait la distinction en-
tre le droit applicable au Canada, comme par exemple le Pacte
international relatif aux droits civils etpolitiques, et le droit qui n'est
pas directement applicable au Canada, comme la Convention euro-
pienne des droits de l'homme. Dans le premier cas, il a considr6
que la Charte canadienne doit offrir une protection au moins aussi
large que celle assur~e par les instruments qui lient IEtat canadien
et l'ttat qu6b cois. Dans le deuxi~me cas, il a notd que les ressem-
blances entre les dispositions de la Charte et les conventions
internationales, comme la Convention europienne, font en sorte
que la jurisprudence des organes charges d'interpr~ter de tels ins-
truments est e pertinente et persuasive ). Pour le juge Dickson, les
instruments eux-m~mes, qui sont souvent plus prolixes que les dis-
positions laconiques de la Charte canadienne, fournissent des
6claircissements significatifs:

En particulier, la similaritd entre les principes gd-
ndraux et les dispositions de la Charte et ceux des
instruments internationaux concermant les droits de la
personne conf6re une importance consid6rable aux in-
terpr6tations de ces instruments par des organes
d6cisionnels, tout comme les jugements des tribunaux
am6ricains portant sur le Bill of Rights ou ceux des
tribunaux d'autres ressorts sont pertinents et peuvent
6tre persuasifs. L'importance de ces instruments pour
ce qui est d'interpr6ter la Charte va au-delA des
normes 61labordes par des organes d~cisionnels en vertu
de ces instruments et touche ces instruments memes.
Lorsque les juges canadiens sont saisis du texte,
souvent r6dig6 en termes g6n6raux et d'acceptation fort
large de la Charte, le texte souvent plus d6tailid des
dispositions des trait6s peut 6tre utile pour donner un
contenu A des concepts aussi imprdcis que le droit A la
vie, la libert6 d'association et m6me le droit A I'assis-
tance d'un avocat 24

(...) l'interprdtation de la Charte canadienne des droits et liberts: un bilan juris-
prudentiel -, (1984) 18 R.J. T 353; William A. ScHABAs,ibid; Maxwell CoEN , Ann
E BAY-SKY, - The Canadian Charter of Rights and Freedoms and International
Law ., (1983) 61 R. du B. Can. 265.
22 Declaration canadienne des droits, L.R.C. (1985), App. III.
23 Hirt c. College of Physicians & Surgeons, (1985) 17 D.R. (4th) 472; voir aussi
R. c. Hothi er at. [1985 3 W.W.R. 256; R. c. Kopyto, (1988) 47 D.L.R. (4th) 213;
Asoiadon ds mwres de la Dision , C c. GR C. (Otam), [19861 DLQ. 450.
24 Reni nfd la Public Servc Er RelaonstAa (AA.), [19] 1 RCS. 313, 348-349.
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B. La theorie du < contexte d'nonciation >>

Plusieurs arguments th~oriques peuvent justifier ce dictum
du juge Dickson. I1 est indiscutable que les instruments interna-
tionaux, y compris la Convention europeenne, ont inspir6 la
rddaction de la Charte canadienne. Le professeur Daniel Turp
l'appelle son < contexte d'6nonciation a2

5
; c'est plut6t le

contexte d'adoption >> selon son coll~gue Jos6 Woehrling26 . A
titre d'exemple, dans un des premiers projets de Charte,
proposd en 1971, l'embryon de la clause limitative, qui parle de
limites dans une socidt dtmocratique, dans l'int6ret de la s~cu-
rit6 nationale, de la sfiret6 publique, de 'ordre public ou pour
protdger la sant6 ou la moralit6 publiques ou les droits et les
libert~s d'autrui 27 , est un calque de clauses semblables se
trouvant dans la Convention europgenne2 . La disposition a 6t6
modifi~e par la suite afin de lui donner une originalit6 canadienne.
Cependant, sa presence a 6t6 invoqu~e A plusieurs reprises afin
d'appuyer la pr~tention que la Charte canadienne ressemble
davantage A la Convention europienne qu'au Bill of Rights
amdricain, qui n'a pas de clause limitative29.

Les tribunaux canadiens ont souvent cit une decision bri-
tannique A l'appui des renvois au droit europ6en dans
l'interpr~tation de la Charte canadienne. Dans Minister of Home
Affairs c. Fishe, °, une cause du Comit6 judiciaire du conseil priv6,
ott il s'agissait d'interprdter la charte des droits des Bermudes,
Lord Wilberforce a fait rdf~rence i limportance de la Conven-
tion europenne lors de sa redaction. Les tribunaux canadiens
ont fait la m~me analogie avec la Charte canadienne1 . II existe
aussi un argument techniquement correct mais manifestement
absurde: la Charte canadienne est une loi du parlement de West-
minster et il faut presumer que les lois d'Angleterre sont
conformes A la Convention europienne32.

Int~ressant sur le plan thdorique, le ddbat concernant lajusti-
fication de l'emploi du droit europden et international ne
pr~occupe plus les tribunaux, qui ont consacr6 leurs 6nergies
depuis plusieurs anntes A l'6tude de l'6volution du droit positif
et A la jurisprudence des organes de Strasbourg ainsi qu'aux liens
avec le droit canadien et qu~bdcois.

25 Daniel Tup, loc.cit. supra, note 21.

26Jos6 WOFHRLING, - Le r6le du droit compar6 dans ]a jurisprudence des droits
de la personne - rapport canadien , dans Armand DE MEsTRAL et al (dir.), The
Limitation of Human Rights in Comparative Constitutional Law, Cowansville:
l-ditions Yvon Blais, 1966.

27 Dbats parlementaire. 1971, Annexe ,- A -, pp. 3268-3269.

28 Walter S. TARNOPOLSKY, The Canadian Bill ofRights, Toronto, McClelland and
Stewart, 1975, la p. 18

29 McKinney c. University of Guelph, (1988) 46 D.L.R. (4th) 193; ComitO pour la
Rpublique du Canada c. Canada, [1987] 36 D.L.R. (4th) 501.

30 [1980] A.C. 319.
31 L'affaire Fisher est cite dans les causes suivantes : R. c. Therens, 148 D.L.R.
(3d) 672; R. c. Lace, (1983) 3 C.R.R. 48 (Co. Ct. Ont.); Quebec Protestant School
Boards c. PG. Qutbec (No. 2). [1982] C.S. 273; R. c. WH. Smith et al, [1983]
5 W.W.R. 235; R. c. Campbell, (1983) 28 Alta L.R. (2d) 20 (C.P.); British Columbia
(A.G.) c. Craig, (1984) 4 D.L.R. (4th) 746; Ville de Qudbec c. Commission des
droits de la personne, [1989] R.J.Q. 831; voir aussi les commentaires de
Daniel TuPP, loc. cit. supra note 21.

32 Birdi c. Secretary of State for Home Affairs, jugement non-rapport6 de la Cour
d'appel d'Angleterre, 11 ftvrier 1975, affaire cite par le Lord Denning dans
R. c. Secretary of State, ex Parte Bhajan Singh, [1976] Q.B. 198 (C.A.);
Pan American World Airways Inc. c. Department of Trade, [1976]1 Lloyd's Rep
257 (C.A.); R. c Secretary of State for the Home Department, ex parte Phansopkar,
[1976] Q.B. 606 (C.A.). Contra : R. c. Secretary of State, ex Parte Bhajan Singh,
[1976] Q.B. 198 (C.A.); R. L. Secretary of State. ex parte Kirkwood, [1984]
2 All E.R. 390.

II. Iinfluence du droit europ en en droit
canadien et qu becois

L'exemple classique de l'emploi du droit europ~en pour les
fins d'interprttation de la Charte canadienne est I'affaire Rahey
de la Cour supreme du Canada. Le juge La Forest devait deter-
miner si la garantie d'un procs dans un ddlai raisonnable se
trouvant A I'article 11(b) de la Charte couvre uniquement le
d~lai entre la mise en accusation et le ddbut du procs ou si ce
ddlai comprend 6galement la p~riode pendant le procs. Le texte
franqais invite A une interpretation large de l'article 11(b) par
I'expression < d'6tre jug~e >,, tandis que le texte anglais sugg~re
que la garantie n'offre pas de protection lorsque le procs
lui-mAme est indfment prolongd (<< to be tried *). Le juge La
Forest s'est appuy6 sur I'affaire Wemhoffde la Cour europtenne
des droits de I'homme33, dans laquelle ce tribunal a fait la meme
comparaison entre les versions frangaise et anglaise de l'article
5§3 de la Convention europienne:

Comme la Charte, la version franqaise de la Con-
vention exprime ce droit au moyen du terme

jugee *, que la Cour europ~enne a interpr~t6 dans
l'arrt Wemhoffcomme d~signant I'issue du procs. Elle
a donc conclu que la protection offerte par cette dispo-
sition visait ,c le procAs et non pas le debut du procs ,,
(p. 23)- .

A. Limites dans une socitt6 libre et dimo-
cratique

Mais c'est dans l'interprdtation de l'article premier de la
Charte que les tribunaux canadiens ont trouv6 particuli~rement
pertinente ia jurisprudence des organes de Strasbourg. L'article
premier declare que les droits et libertts garantis par ia Charte
canadienne peuvent 6tre assujettis A des limites raisonnables dans
une soci~t libre et dtmocratique. Le constituant a dtcid6 d'6car-
ter le module amtricain, qui proclame les droits de fagon absolue,
lui prtfdrant une approche inspirte des moddles internationaux,
entre autres la Convention europienne des droits de l'homme,
avec ses clauses de limitation. Cette disposition confie aux tribu-
naux un r6le inhabituel, au moins dans un syst~me juridique de
tradition anglo-saxonne, en laissant aux juges l'autorit6 de d6-
darer inoptrante toute ioi qui n'est pas conforme A leur idde
d'une limite raisonnable.

Toutefois, cette clause limitative poss~de une certaine origi-
nalitd par rapport aux modules internationaux. A la diffdrence
des conventions internationales, le constituant canadien a opt6
pour une clause limitative unique, une clause applicable sans
distinction A tous les droits 6noncds dans la Charte. Rappelons-
nous que dans les instruments internationaux, ces clauses dites
limitatives ne se trouvent que dans un certain nombre de dispo-
sitions et qu'elles sont rtdigdes en fonction du droit en cause.

En pratique, les tribunaux canadiens font une analyse en deux
temps. Us ddterminent si l'un des droits 6noncds ailleurs dans la
Charte est viold. S'il n'y a pas de violation, l'analyse ne va pas
plus loin. Par contre, s'il y a violation prima facie, les tribunaux
canadiens passent au deuxi~me stade de l'analyse, afin de deter-
miner si la violation reprdsente une limite raisonnable et qui peut
se justifier dans une socidt6 libre et dtmocratique. A cette fin,
I'exptrience de ia Cour et de la Commission europtenne des

33 Wemhoff c. ROpublique f&derale d'Allemagne, 27 juin 1968, Sdrie A, Vol. 7,1
E.H.R.R. 55.

34 R. c. Rahey, [19871 1 R.C.S. 588. L'affaire Wemhoffest 6galement cit6e dans
d'autres causes ott il 6tait question de l'article 11 b) de la Charte : R. c. Mills,
[1986]1 R.C.S. 863; Re Regina and Carter, (1984)4 D.L.R. (4th) 746; Saskatchewan
Human Rights Commission c. Kodellas, (1989) 60 D.L.R. (4th) 143 (C.A. Sask.);
R. c. Conway, [19891 1 R.C.S. 1659.
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droits de l'homme s'est av6r6e particuli~rement utile.
Un < test o a dtd adopt6 par la Cour supreme qui est inspird du
droit europ6en.

Le ( test o de I'article premier a 6t6 6nonc6 par le juge en
chef Dickson dans R. v. Oakes35: toute violation de ia Charte doit
atre suffisamment importante pour justifier la limite, elle doit
6tre proportionnelle, et ses cons6quences ne doivent pas etre
excessivement s6v~res, compte tenu de l'objectif de la limite. I1
6voque la notion de v besoin social imp6rieux * et le crit~re de
proportionnalit6 qu'on trouve dans plusieurs arrets de la Cour
europ6enne 36.

Pourtant, la terminologie n'est pas identique dans les deux
instruments. Une limite en droit canadien doit 6tre raisonnable,
tandis que la < limitation o en droit europ~en doit 8tre n6ces-
saire, une distinction qui a 6t6 signae par certains juges37. Dans
les faits, le choix de la terminologie n'a pas 6td tellement impor-
tant, la Cour europ6enne optant pour une d6finition qui se
rapproche du < raisonnable ,, et la Cour supreme du Canada
penchant vers une ,,raisonnabilit6 * qui est assez exigeantes. Dans
l'affaire Handyside, ia Cour europ~enne a not6 que si l'adjectif
v n~cessaire >, au sens de l'article 10§2 n'est pas synonyme
d'< indispensable >>, il n'a pas non plus la souplesse de termes tels
qu'( admissible >, ((normal *, << utile >, v raisonnable > ou < op-
portun 39. Dans Black c. Law Society of Alberta4° , une affaire
dans laquelle la Cour d'appel d'Alberta s'est pench6e sur les r -
glements provinciaux interdisant les soci6t6s d'avocats
inter-provinciales, le juge Kerans a compar6 ce test de n6cessit6
avec le test du o besoin social pressant o qui se trouve dans les
affaires Handyside t, Lingens4 2, Dudgeon43, et Young, Jones et
Webster". Le juge en chef Deschenes de la Cour sup6rieure du
Qu6bec a cit6 l'affaire Handysidel5 de la Cour europ6enne en
d6terminant que toute violation des droits fondamentaux
permise par l'article premier de la Charte doit 8tre proportion-
nelle A l'intdret public 4l.

35 [1986] 1 R.C.S. 103.
36Handyside c. Royaume-Uni, 7 d6cembre 1976. S6rie A, Vol. 24, 1 E.H.R.R.
737; The Sunday Times c. Royaume-Uni, 26 avril 1979, S6rie A. Vol. 30, 2
E.H.R.R. 245. Voir aussi : G. COHEN-JONATHAN, La convention europienne
des droits de l'homme, Paris: Economica, 1989, p. 376; Jacques VELU, Rusen
EROEC, La Convention europdenne des droits de I'homme, Bruxelles. Bruylant,
1990. §186-199: Frederic SUDRE, Droit international et europten des droits de
r Homme, Paris, RU.F.. 1989; Fr6deric SUDRE, La Convention europ~enne des
droits de lHomme, Paris, P.U.F. 1990.
37 Re Luscher and Deputy Minister, Revenue Canada, Customs and Excise,
[1985] 1 CF. 85. Voir aussi : Reich c. College of Physicians and Surgeons of the
Province of Alberta (no. 2), (1984) 8 D.L.R. (4th) 696.
38 Sans doute en s'inspirant de l'interprdtation qu'elle avait donne A [a Ddclara-
tion canadienne des droits dans MacKay c. R., [1980] 2 R.C.S. 370. Voir: Andr6
MOREL, ,, La recherche d'un 6quilibre entre les pouvoirs l6gislatif et judiciaire
- essai de psychologie judiciaire ,, dans Armand o MsTRAL et al., La limitation
des droits de Ihomme en droit constitutionnel compard. Cowansville, lditions
Yvon Blais. 1986, pp. 115-136.
39Handyside c. Royaume-Uni, supra note 36, §48; The Sunday Times c. Royaume-
Uni, supra note 36, §59; voir aussi Graham ZLLICK, * The European Convention
on Human Rights: Its Significance for Charter Litigation ., dans R.J. SHARPE (dir.),
Charter Litigation, Butterworths, Toronto, 1987, pp. 102-103; Aunot MOIRL,
- La clause limitative de I'article 1 de ia Charte canadienne des droits et libert6s:
une assurance contre le gouvernement des juges -, (1983) 61 R. du B. Can. 81,
pp. 93-94; June M. Ross, . Limitations on Human Rights in International Law:
Their Relevance to the Canadian Charter of Rights and Freedoms , (1984) 6
H.R.Q. 180.
40 [1986] 27 D.L.R. (4th) 527.
41 Handyside c. Royaume-Uni. supra note 36.
42 Lingens c. Austria (App. no 9815/82). (1984) 34 D.R. 180.

43 Dudgeon c. Royaune-Uni. 23 septembre 1981, S6rie A, Vol. 45,4 E.H.R.R. 149.

44 Young, James & Webster c. Royaume-Uni. 18 octobre 1982, S6rie A, Vol. 55, 5
E.H.R.R. 201.

45 Handyside c. Royaume-Uni. supra note 36.

46 Quebec Association of Protestant School Boards c. P-G. Quebec et al. (No. 2),
supra note 31.

En mati~re de libert6 d'expression, 'approche europ~enne A
la limitation des droits a 6t6 particuli~rement influente. I1 faut
souligner que la tradition amdricaine au Canada est apprecia-
ble, et que l'interpr~tation quasi absolutiste du premier
Amendement A la Constitution amiricaine trouve ses partisans
dans la magistrature canadienne47 . Or, le fait que l'article 10 de
la Convention europenne comprend une clause limitative a
encouragd ceux qui pr6nent une interpretation plus nuanc6e de
la libert6 d'expression. Par exemple, dans l'affaire Edmonton
Journal c. Alta (A.G.)48, une cause soulevant la question de
l'acc6s des m6dias d'information aux procedures de droit matri-
monial, le juge La Forest a cit6 i'article 10§2 de la Convention
europienne afin d'identifier les limites acceptables A la libert6
d'expression. Le droit europeen a aussi 6t6 invoqu6 par la Cour
d'appel du Manitoba dans une affaire concernant l'acc~s des jour-
nalistes aux proc6dures p~nales et ce que la cour d'appel identifie
comme o la collision > entre la libert6 de la presse et le droit A un
procs juste et dquitable, ce dernier exigeant parfois une ordon-
nance de huis clos 49.Dans une affaire r~cente5°, le juge Gonthier
de la Cour supreme du Canada a d~clar6 que les lois p~nales
r~primant ia pornographie constituent une limite raisonnable A
la libert6 d'expression parce que l'article 10§2 de la Convention
europ~enne r~f~re A la moralit6 comme motif de limitation, et
que cette limite a 6t6 appliqu6e par ia Cour europ6enne dans les
affaires Handyside5t et Miller52.

L'expression ( pr6vue par la loi * se trouve dans l'article pre-
mier de la Charte et dans les clauses limitatives de la Convention
europ~enne. Cette expression a 6t6 interprdt~e par la Cour euro-
p~enne dans plusieurs arrts53, dont le plus c~lbre est ['affaire
Sunday Times (No 1) 54. Dans Comitg pour la Ripublique du
Canada c. Canada, le juge MacGuigan de la Cour d'appel f~d6-
rale a discut6 de cette c r~gle de pr~visibilit6 - avancte dans
Sunday Times, en proposant une rgle identique pour l'interpr6-
tation de la Charte55. Laffaire Sunday Times a aussi 6t6 invoqu6e
afin de trouver un droit implicite A l'information dans la Charte56.

B. Cas prois d'application du droit europien
Outre ces exemples d'ordre g~ndral concernant 'application

de l'article premier de la Charte, les tribunaux canadiens ont
apprecid la pertinence de ia jurisprudence europ~enne dans des
cas precis. Comme les soci6t~s occidentales se ressemblent, les
probl~mes de droit de 'homme et de libertes fondamentales qui
se posent sont 6galement fort semblables. Par exemple, A l'ins-
tar de I'Europe, le Canada n'a pas 6chapp6 au d6bat concernant
l'avortement. Lorsqu'en 1979 un Britannique du noma de Paton
a contest6 le refus des tribunaux de son pays d'ordonner une

47Voir A cet 6gard les propos de lajuge McLachlin dans les affaires R. c. Keegstra,
[1990] 3 R.C.S. 697; Canada c. Taylor, [1990] 3 R.C.S. 892.

48 Edmonton Journal c. Alberta (A.-G.), [19891 2 R.C.S. 1326.

49 R. c. Sophonow, (1983) 150 D.L.R. (3d) 111. Voir aussi : Hirt c. College of
Physicians & Surgeons, supra note 23; Re Walton and A.-G. Canada et al.,
[19851 1 W.W.R. 122.

50R. c. Butler, (1992) 70 C.C.C. (3d) 129 (C.S.C.),177.
51 Handyside c. Royaume-Uni. supra note 36.

52 Midler et al c. Suisse, Sdrie A., Vol. 133.

53The Sunday Times c. Royaume-Uni, supra note 36; Silver c. Royaume-Uni,
25 mars 1983, S6rie A., Vol. 61, 5 E.H.R.R. 347, §88; Malone c. Royaume-Uni, 2
aot 1984, Sdrie A., Vol. 82,7 E.H.R.R. 14, §67; Barthold c. Rdpubliquef~drale
d'Allemagne, 25 mars 1985, Sdrie A., Vol. 90,7 E.H.R.R. 383.

54 The Sunday Times c. Royaume-Uni, supra note 36.

55 Comito pour la Republique du Canada c. Canada, supra note 29, A la page 518
(D.L.R.); voir des commentaires de 'affaire Sunday Tunes dans C. BECrrON,

Freedom of Expression , dans W. S. TARNOPOLSKY, G.-A. BEAUDOIN (dirs.),
The Canadian Charter of Rights and Freedoms: Commentary, Calgary, Carswell,
1982; David McDONALD Legal Rights in the Canadian Charter of Rights and
Freedoms: A Manual of Issues and Sources, Toronto, Carswell, 1982.

56 Ford et al. c. R-G. du Quebec, [1985] C.S. 147.
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injonction afin d'emp8cher sa conjointe de se faire avorter, la
Commission europ~enne a ddclar6 sa requite irrecevable 7. Dix
ans plus tard, l'ami de ceur d'une Qu6b6coise qui ddsirait un
avortement s'est pr6sent6 devant les tribunaux canadiens avec
une demande semblable. La Cour supreme du Canada, s'inspi-
rant de la decision de la Commission europ~enne dans Paton, a
sommairement rejet6 la demande d'injonction de Jean-Guy
Tremblay5".

1. L'extradition et la peine de mort
En mati~re d'extradition, les arr~ts europ~ens ont 6t0 parti-

culi~rement pertinents. La Charte canadienne garantit A tout
citoyen le droit de rester au Canada, droit qu'un caid de la p~gre
montr~alaise a invoque A l'encontre d'une demande d'extradi-
tion vers les Etats-Unis. La Cour supreme du Canada a examin6
I'exp~rience europdenne, et notamment le Protocole no 459. Le
juge La Forest est arriv6 h la conclusion que I'article 6§1 de la
Charte ne visait pas I'extradition, commentant que ce point de
vue ,, est renforcd par le fait qu'en adoptant cette disposition le
lgislateur semble avoir ignor6 plusieurs modules familiers ,00.
Parmi ces ,, modules familiers > se trouve I'article 3§1 du Proto-
cole no 4, dont le rapport exploratoire sugg re que l'extradition
n'est pas vis~e par cette disposition. La jurisprudence des orga-
nes de Strasbourg indique aussi une certaine tolrance pour
'extradition des citoyens d'un pays, remarque le juge La Fo-

rest6t . Mais la juge Wilson a employ6 le droit europden afin
d'appuyer un raisonnement different et contraire. Citant le Pro-
tocole no. 4 de la Convention europienne, la juge Wilson a
remarqu6 que si l'extradition devait 8tre exclue de la port~e de
la Charte, cette exclusion aurait 6t6 faite de fagon expresse:
<, ...une terminologie plus precise visant l'exil et I'expulsion est
employee > dans l'article 3§1 du Protocole no. 4 62.

Qu'en est-il de I'extradition lorsque les droits fondamentaux
du fugitif ne seront pas respect~s par le pays requ~rant? C'est
une question sur laquelle la jurisprudence des organes de Stras-
bourg est assez riche. Dans R. c. Schmidt63, le grand expert de la
Cour supreme en mati~re d'extradition, le juge La Forest, a cit6
avec approbation l'affaire Altun64 de la Commission europeenne
afin d'expliquer le r6le de la Charte lorsqu'on peut pr~voir qu'elle
ne sera pas respectde dans un pays 6tranger. Le juge Hugessen
de la Cour d'appel f~d~rale, dans une affaire impliquant la peine
de mort aux Etats-Unis, a considdr6 que la mention par le juge
La Forest de I'affaire Altun confirme qu'( il est tout simplement
inconcevable qu'un tribunal ou un gouvernement canadien ap-
prouve 1'extradition d'un criminel, aussi atroce soit son crime,
qui sera tortur6 par un Etat 6tranger 6.

57Paton c. Royaune-Uni (App. n* 8416/78), (1980) 22 D.R. 27.
58 Tremblay c. Daigle, [1989] 2 R.C.S. 530; I'affaire Paton a aussi 6t6 cit6e dans
une autre cause cdlbre canadienne en matinre d'interruption de grossesse,
R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30. Dans Morgentaler, la Cour supr~me a
errondment identifi6 cette cause comme un arr6t de la Cour europ6enne des droits
de l'homme. L'affaire Paton est aussi cit6e dans : Borowski c. A.-G. Can. et aL.,
4 D.L.R. (4th) 112: Borowski c. A.-G. Canada, (1988) 33 C.C.C. (3d) 402.

59 Protocole n, 4 additionnel d la Convention de sauvegarde des droits de li'homme
et des libertdsfondementales reconnaissant certains droits et liberids autre que ceux
figurant dans la Convention et le Protocole n, 1, supra note 9.

60 United States of America c. Cotroni, United States of America c. El Zein, supra
note 9. Voir aussi: Germany c. Rauca, (1983) 145 D.L.R. (3d) 638.

61 Par exemple, Brlickman c. Rdpubliquefiddrale Allemagne. (App. n" 6242/73),
46 C.D. 202.
62 United States of America c. Cotroni. United States of America c. El Zein,
supra note 60, A la page 1505 (R.C.S.).

63 Canada c. Schmidt, [1987] 1 R.C.S. 500.

64Abtun c. Rdpubliquefidrale d'Allemagnc. (App. n* 10308/82), (1983) 36 D.R. 209.

65 Kindler c. Canada (Ministre de la justice), [198912 C.E 492,508.

Cette affirmation a dO 6tre fortement nuanc6e par le juge La
Forest dans des affaires impliquant l'extradition de deux fugitifs
amdricains pour des actes susceptibles d'entrainer la peine de
mort. Les deux causes 6taient pendantes devant ia Cour
supreme du Canada lorsque la Cour europdenne des droits de
'homme a rendu son arrat dans ['affaire Soering. S'exprimant

pour la majoritd de la Cour, la juge McLachlin a constat6 certai-
nes distinctions entre l'affaire Soering et les cas pr6sents,
notamment I'absence de facteurs attdnuants comme 'Age et l'6tat
psychologique. Elle a 6galement remarqu6 une apparente
contradiction dans la jurisprudence europ6enne entre l'affaire
Soering et l'affaire Kirkwood, sans mentionner que cette
derni~re affaire fut cass6e ensuite par un tribunal hi6rar-
chiquement sup6rieur:

La d6cision du ministre d'extrader sans
garantie que la peine de mort ne serait pas infligde ou
appliquie ne va pas A l'encontre des tendances de la
collectivit6 internationale. Par exemple, le Royaume-
Uni a, A deux reprises, extradd des fugitifs accuses de
meurtre aux Etats-Unis sans exiger de telles garanties.
Dans l'arr~t [sic] Kirkwood c. Royaume Uni [...] la
Commission europ~enne des droits de l'homme a
approuv6 1'extradition [...] Dans I'autre affaire, Soering
[...] Ia Cour europdenne des droits de l'homme a
conclu que i'extradition violait rarticle 3 [...] Le fait
que deux tribunaux soient arrivEs i des opinions diffd-
rentes sur des affaires qui ne sont pas diff~rentes illustre
Ia complexit6 de ia question et appuie l'opinion selon
laquelle les tribunaux ne devraient pas s'ing~rer A la
Idg~re dans les d~cisions de I'ex~cutif en mati~re
d'extradition67.

Les motifs de la juge McLachlin dans Kindler sont fort d~ce-
vants, et son analyse du droit europ~en manque de subtilit6.
L'extradition des deux fugitifs a 6t6 maintenue par la majoritd
de la Cour.

Une dissidence fort bien motiv~e du juge Cory d~montre que
la peine de mort est une peine cruelle et inusit6e au sens de l'ar-
ticle 12 de Ia Charte68. Le juge Cory cite le Protocole no 6 de la
Convention europienne afin de d~montrer la tendance interna-
tionale favorisant I'abolition de la peine de mort69. Le juge Cory
a analysd I'arr~t Soering afin de r~pondre A l'argument fond6 sur
les particularitds du cas. Selon le juge Cory, < ...la lecture de la
d~cision ne m'a pas permis de constater que l'Age de Soering ou
son pays d'origine avaient EtE des El6ments cruciaux ou
d~terminants ,,10. Si le raisonnement de la Cour dans Soering est
suivi au Canada, < ...la d~cision de livrer un fugitif qui, une fois
condamnE, risque d'6tre soumis A la peine de mort irait A
I'encontre de I'art. 12 de la Charte ,1.

2. La langue d'enseignement
A plusieurs reprises, on a plaidE le droit europ~en dans des

affaires soulevant la ddlicate question de la langue d'enseigne-
ment et de commerce, avec des r~sultats parfois contradictoires.
Par exemple, le juge Boudreault de la Cour sup~rieure du QuE-
bec s'est appuy6 sur la jurisprudence de la Commission
europ~enne en concluant que la libertE d'expression comprend
< le discours commercial >>I' Par contre, son collfgue le juge
Dugas est arrivE6 Ia conclusion contraire dans un jugement ayant

66Soering c. Royaume-Uni. 7 juillet, 1989, Srie A, n* 161.
67 Kindler c. Canada, [1991] 2 R.C.S. 779.
68 Voir A ce sujet: William A. SCHABAS, - Extradition et la peine de mort: ie Ca-
nada renvoie deux fugitifs au couloir de la mort , (1992) 4 R.V.D.H. 65.

69 Kindler c. Canada, supra note 67, A la p. 809.

70Ibid.. A la p. 823.

71 Ibid.. I lap. 824.

72 Dans Ford et al. c. P-G. du Qudbec. supra note 56, oi on a cit6 : Pastor Xeiglise
de scientologie c. SWde (App. n, 7805/77), (1978) 16 D.R. 68,22 A.C.E.D.H. 244.
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trait aux memes dispositions de la Charte de la languefranvaise3.

En effet, il n'a pas trouv6 de protection dans la Convention euro-
pienne pour la langue du message, mais uniquement une
protection du message lui-meme 74. R6gle g6n6rale, les tribunaux
ont 6t6 tres prudents en appliquant les autorites europeennes dans
le d6bat concernant la langue. Dans Chaussures Brown's, le juge
Bisson de la Cour d'appel du Qu6bec (alors juge puin6) a 6crit:

Devrions-nous, en mati~re linguistique, comme
on nous a invit6 A le faire, avoir recours aux rapports
de la Commission europtenne des droits de I'homme
ou encore aux arrets de la Cour europ6enne des droits
de I'homme faits et prononc6s en conformit6 de la
Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des
libertdsfondamentales adopt6e par le Conseil de I'Eu-
rope, en 1950? Le problime des langues, au Canada,
est tellement spdcifique A notre histoire et au contexte
de notre pays que j'estime qu'il faut y apporter une
solution qui soit propre h ce contexte. ,75

La Cour supreme du Canada a appuyd l'opinion du juge Bisson
suivant laquelle il y a des distinctions A faire entre la
jurisprudence de la Cour europ6enne et le contexte canadien et
qu6b6cois 76. Mais elle a nuanc6 son opinion en soulignant quecette
jurisprudence peut avoir une certaine force convaincante 77.

3. Le droit du travail
En matiere de droit du travail, le droit international n'a que

peu contribu6, la Cour supreme du Canada ayant opt6 pour une
interpretation tres restrictive de la portee de la liberte d'asso-
ciation?8. Dans un obiter dictum, la Cour supreme de la Colom-
bie-Britannique a sugg~rd que la <(boutique ferm~e ,, une notion
bien ancr6e en droit du travail canadien, pouvait etre
contraire A la Charte79 A la lumiere de I'affaire Young, James et
Webster c. Royaume-Unim. Ce meme arr~t a 6t6 cite par la Cour
supreme du Canada lorsqu'elle a rejet6 le recours d'un individu
qui n'acceptait pas la cotisation automatique des droits syndi-
caux, un principe reconnu au Canada depuis les annees 1940.
Selon la Cour supreme, la liberte d'association n'implique pas
une liberte de ne pas s'associerg'. Dans Re Pruden Bldg Ltd and
Construction Workers' Union, le juge Sinclair de la Cour du banc
de la Reine d'Alberta a etudie rarticle 11§1 de la Convention,
ainsi que trois arrets de la Cour europeenne, en concluant que la
liberte d'association ne comprend pas un droit A une convention
collective negociees2.

73 L.R.Q., c. C-11, art. 58.
74 Devine c. RG. Quebec, [1982] C.S. 355,375-376.
75 Quebec c. Chaussures Brown's Inc, [1987] RJ.Q. 80, (C.A.).
76 Ford c. PG. Quebec, [1988]2 R.C.S. 712,752. IIs'agissait des affaires :23 rsi-
dants deAlsemberg et Beersel c. Belgique (App. n* 1474/62), (1963) 6 A.C.E.D.H.
332; Rgsidants de Leeuw-St.Pierre c. Belgique (App. n* 2333/64). (1965)
8 Annuaire 338. 16 Coll. 58; X. c. Belgique (App. n 2145/64), (1965) 8 Annuaire
282; X. c. Irlande. (1970) 14 Annuaire 792; Affaire linguistique beige (No. 2),
23 juillet 1968. Sdrie A, Vol. 6,1 E.H.R.R. 252,45 I.L.R. 114.
77 Ibid.. A la p. 754.
78Renvoi relatifd la Public Service Employee Relations Act (Alb.), supra note 24:
Institutprofessionel de la fonction publique du Canada c. Territoires du Nord-Ouest
(Commissaire). [199012 R.C.S. 367.
79 Bhindi c. B.C. Projectionists, Loc. 348 of Int. Alliance of Picture Machine
Operators of U.S. and Canada, [1985] 20 D.L.R. (4th) 386; voir aussi Canadian
Imperial Bank of Commerce c. Rifou, (1986) 13 C.C.E.L. 293 (C.A.F.).
80 Young, James et Webster c. Royaume-Uni, supra note 44.
81 Lavigne c. Syndicat des employs de la fonction publique de l'Ontario, [1991]
2 R.C.S. 211.

82 [1985] 1 W.W.R. 421; les trois affaires sont: Young, James et Webster c. Royaume-
Uni, supra note 44; Swedish Engine Drivers Union c. SuEde, 6 fvrier 1976, S6rie
A, Vol. 20, 1 E.H.R.R. 617, 58 I.L.R. 19; Syndicat national de la police beige c.
Belgique, 27 octobre 1975. Sdrie A. Vol. 19,1 E.H.R.R. 578.57 I.L.R. 262.

4. Les garanties judiciaires

L'article 7 de la Charte canadienne protege le droit de chacun
A la vie, A la libert6 et A la securit6 de ia personne, ainsi que le
droit de ne pas en 8tre priv6 qu'en conformit6 avec les principes
de justice fondamentale. Cette clause originale, qui emprunte
certains concepts aux instruments internationaux comme le droit
A la vie, mais en ajoutant une innovation canadienne, la o justice
fondamentale >, a donn6 lieu A deux tendances d'interpr6tation,
l'une restrictive et 'autre large et lib6rale. Partisan de l'appro-
che restrictive, le juge Pratte de la Cour d'appel f6d6rale
s'appuyait sur les autorit6s europ6ennes:

D'aprhs la jurisprudence constante de la Commis-
sion europdenne des droits de I'homme, I'expression
"libert6 et ...sfret6" de ia personne doit 8tre comprise
globalement comme une protection contre les arresta-
tions et les dMtentions, et les entraves arbitraires A cette
libert6. A mon avis, cette expression est employee dans
le meme sens A 'article 7 de la Charte *83.

D'autres juges ont signal6 l'originalit6 de l'article 7, en souli-
gnant que dans ia Convention europienne, le droit A ia
libert6 et la s6curit6 de la personne se trouve dans un contexte
d'arrestation et de d6tention, tandis que dans la Charte,
< section 7 stands alone a4.

Par ailleurs, l'interpretation donn6e par la Commission euro-
peenne au mot a d6tention 01, qui se trouve aux articles 9 et 10 de la
Charte, a inspir6 la Cour du banc de ia Reine d'Alberta dans une
cause ob le juge Veit a consid6r6 la dur6e de la restriction de libert6,
ainsi que le but et les circonstances de I'arrestation et la d6tention6.

La Charte canadienne garantit le droit A l'avocat mais pas
n6cessairement A un avocat fourni par l'ttat, A la difference de
la Convention europdennen. Cependant, A quelques reprises les
tribunaux canadiens ont reconnu un droit constitutionnel A 'as-
sistance juridique ss . La Cour d'appel d'Alberta a rejet6 une
demande d'aide juridique en soulignant que meme dans la
Convention europienne ,ce droit n'est pas sans ambiguit6 9.

En mati~re de detention, les tribunaux canadiens auraient dfi
retrouver une certaine pertinence dans plusieurs d6cisions d'ori-
gine britannique, compte tenu du fait que les proc6dures
canadiennes en droit p6nal et administratif et particuli~rement
le bref d'habeas corpus, sont largement tributaires de ia common
law. Par exemple, dans X. v. Royaume-Uni, la Cour europ6enne
a critiqu6 la portee inadequate donn6e par les tribunaux anglais
au bref d'habeas corpus:

[...] un contr6le aussi r6duit que celui
assurd en I'esp~ce par la proc6dure d'habeas corpus ne
suffit pas, aux yeux de la Cour, dans l'hypothbse d'un
internement prolong6 comme celui de X [...] La procd-
dure d'habeas corpus intent6e par X en 1974 ne lui a
donc pas assurd le b6n6fice du droit prot6ge par I'arti-
cle 5§4*90.

83 Operation Dismantle Inc. c. Canada, [1983] 1 C.E 745, (C.E).
84Re Rowland and the Queen, (1984) 10 D.L.R. (4th) 724, 733; la mbme opinion
est exprim6e par le juge Kroft de ia Cour du banc de la Reine de Manitoba dans
Gershman Produce Co. Ltd. c. Motor Transport Board, (1985) 14 D.L.R. (4th)
722: et par le juge Parker de la Haute cour d'Ontario dans R. c. Morgentaler et al.,
(1984) 47 O.R. (2d) 353, 403; et par la Cour d'appel d'Ontario dans R. c.
Morgentaler, (1986) 22 D.L.R. (4th) 641, 663.
85 X. c. Autriche (App. n* 8278/78), (1980) 18 D.R. 154; X. c. R~publiquefeddrale
d'Allemagne (App. n* 8819/79), (1981) 24 D.R. 158; Xet Yc. Sude (App. n* 7376/
76), (1977) 7 D.R. 123; Ireland c. Royaume-Uni, (1976) 19 Annuaire 512.
86 R. c. King, [1984] 31 Alta L.R. 253,259.
87Cette distinction est soulign~e par la Cour divisionnaire d'Ontario dans
Deutsch c. Law Society Legal Aid Fund. (1986) 11 O.A.C. 30.
88R. c. Rowbotham etal., (1988) 41 C.C.C. (3d) 1.
89R. u. Robinson, (1990) 51 C.C.C. (3d) 452 (Alta C.A.).
90X. c. Royaume-Uni, 5 novembre 1981. S6rie A, Vol. 464 E.H.R.R. 188,67 I.L.R.
466. § 58-59. Voir aussi: Weeks c. Royaume Uni, S6rie A, Vol. 114,10 E.H.R.R. 293.
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Pourtant, la jurisprudence canadienne n'a jamais eu recours
A ces autoritds.

Selon les notes explicatives qui accompagnaient un des pre-
miers projets de Charte, l'article 1 1(b) qui garantit le droit d'etre
jug6 dans un d6lai raisonnable est bas6 sur une disposition sem-
blable dans la Convention europdenne et cette similitude a 6t6
constat~e par les tribunaux A quelques reprises9". En interpr6-
tant l'article 11(b), ia jurisprudence canadienne a souvent fait
r~f6rence A l'affaire Konig92, ainsi qu'aux affaires Wemhoffl3,
Deweer4 et Eckle9

Dans une cause soulevant le probl~me de la prdsomption d'in-
nocence, reconnue A l'article 11(d) de la Charte, le juge Martin
de la Cour d'appel d'Ontario a constat6 un parall~le entre cette
disposition et ]'article 6§2 de la Convention europgenne9. Les
clauses de renversement du fardeau de la preuve avaient d~jA
06 examinees par la Commission europ~enne par rapport 4 la
Sexual Offences Act du Royaume-Uni, oil on a adopt6 un crit~re
de lien rationnel entre le fait prouv6 et le fait
prsumd9 . Le juge Martin a opt6 pour la m0me approche.

Le juge McDonald de la Cour du banc de la Reine
d'Alberta a cit6 I'article 3 de la Convention dans l'interpr~tation
de l'article 12 de la Charte, ayant trait aux peines cruelles et
inusit~es. En se basant sur la jurisprudence europ~enne, et
notamment l'affaire Irlande c. Royaume-Uni, la Cour a conclu
que la port6e de l'expression < traitement > est plus large que le
contexte p~nal9

5. Le droit d l'ggalitg

En mati~re d'dgalitd et de non-discrimination, les
tribunaux canadiens ont trouv6 particulirement utile la juris-
prudence en vertu de I'article 14 de la Convention. Dans
Re MacVicar and Superintendant of Family and Child Services et
al.100, le juge Huddart de ia Cour supreme de Colombie-
Britannique a cit6 I'article 14 de la Convention, pour conclure
que l'6num6ration des motifs de discrimination qui se trouve dans
la Charte canadienne n'est pas exhaustive. Selon la Cour d'appel
de Saskatchewan, l'article 14 de la Convention se compare A
l'article 1 de la Charte en offrant un m6canisme de distinction
entre les discriminations acceptables et interdites"°. Le juge
Cameron a considdrd v pertinente * l'Affaire linguistique beige

91 Par le juge McKay dans Re Regina and Carter, (1984) 4 D.L.R. (4th) 746; voir
aussi Michael BoHmE, , La protection des droits fondamentaux au Canada ., (1986)
Jahrbuch des ioffentlichen Rechis der Gegenwar, 302.
92 Konig c. Rpublique ftddrale d'Allemagne, 28 juin 1978, Sdrie A, VoL 27,
2 E.H.R.R. 170, dans R. c. Cameron, [1982] 6 W.W.R. 270; Re Regina and Carter,
supra note 91, R. c. Dahlem, (1983) 25 Sask R. 10 (B.R. Sask.); R. c. Chartrand,
(1983) 19 Man. R. (2d) 344 (Co. Ct. Man.).

93 Weihoffc. Republiquefdddrale d'Allemagne, supra note 33; voir note 34.

94 Deweer c. Belgium, 27 fdvrier 1980, Sirie A, Vol. 35, 2 E.H.R.R. 439, dans
R. c. Kalanj, [1989] 1 R.C.S. 1594.

95 Eckle c. R9publique fiddrale d'Allemagne, 15 juillet 1982, S6rie A, Vol. 51,
5 E.H.R.R. 1,68 I.L.R. 48, dans R. c. Kalani. ibid. Assez curieusement, malgr6 cet
enthousiasme pour le droit europ6en, les tribunaux canadiens nont jamais cit6
l'un des rares cas de constatations d6favorables au Canada par le Cornitd des
droits de I'homme, qui a trouv6 le Canada en violation du Pacte international
relatifaux drois civils etpolitiques A cause des dlais inacceptables dans un procs
criminel: Pinkney c. Canada (n* 50/1979). Doc. N.U. CCPR/CJOP/1, p. 118, CCPR/
3/Add.1, p. 402,3 H.R.L.J. 181.

96R. c. Oakes, (1983) 145 D.L.R. (3d) 123; voir aussi R. c. Leclerc, [1982] C.S. 1001.

97X. c. Royaume-Uni (Requite n* 5124171), (1973) 42 Coll. 135.
98 Irlande c.Royaume-Un, l8janvier 1978,S6rieA,VoL25,2E.H.R.R.25,59I.L.R. 188.

99 Soenen c. Director of Edmonton Remand Centre et al., 3 D.L.R. (4th) 658.

100 (1988) 29 C.R.R. 37 (C.S.C.-B.)

101 Re French Language Rights ofAccused in Saskatchewan Criminal Proceedings,
(1987) 44 D.L.R. (4th) 116 voir aussi Quebec Protestant School Boards c. P-G.
Qudbec (No. 2), supra note 32.

(no 2)102 dans l'interprAtation de I'article 15 de la Charte0 . Dans
R. c. Century 21 Ramos Realty Inc. and Ramos, les versions
franqaise et anglaise de la Convention ont W compar~es par la
Cour d'appel de l'Ontario, qui a prdfdr6 le texte anglais (<without
discrimination ,) au texte franqais (<( sans distinction aucune *).
Le texte anglais formulait mieux la notion que la discrimination
doit 6tre p6jorative, et que la distinction c neutre >> est exclue'04.

Dans le domaine du harclement sexuel, ie Tribunal des droits
de la personne du Quebec vient de rendre un jugement qui cite
un extrait du ,, Code de pratique pour la dignit6 de l'homme et
de la femme au travail >, adoptd le 19 d~cembre 1991 par le Con-
seil des Communaut~s europ~ennes. La juge Mich~le Rivet
considre ce document comme une < source interpretative com-
pl~mentaire du droit applicable >. Selon la juge Rivet,
< 1'61aboration de cet instrument en concertation avec les parte-
naires sociaux et apr6s consultation des ttats membres et
des autorit6s nationales responsables en mati~re d'6galit6 des
chances nous fournit une illustration probante de l'inqui~tude
que soulive le harclement sexuel et, du meme coup, de la
volont6 de I'enrayer aussi efficacement que possible *105.

I1 est important de souligner que dans cette derni~re affaire,
il s'agissait de I'application de ia Charte des droits et libertis de la
personne°6 du Quebec, une loi provinciale dont l'importance en
droit qubdcois est comparable A celle de la Charte canadienne.
La Charte qu~bicoise trouve son inspiration dans les modules du
droit international t °7, dont elle est souvent plus fiddle que la
Charte canadienne. Par exemple, la Charte quibcoise reconnait
le droit A la vie priv6e de la meme faqon que la Convention euro-
pienne, A la difference de la Charte canadienne, pour laquelle ce
droit n'existe qu'implicitement et imparfaitement0 .

La jurisprudence europienne a aussi W invoqu~e afin de
justifier le droit h un recours. Selon le juge en chef Dickson,

4 pour paraphraser ce qu'a dit la Cour europ~enne
des droits de I'homme dans l'Affaire Golder, arret du
21 fvrier 1975, S6rie A, vol. 18, A lap. 18, on ne com-
prendrait pas que le Parlement et les provinces
d6crivent d'une faqon aussi ddtaill6e les droits et les
libert6s garantis par la Charte et qu'ils ne prot~gent pas
d'abord ce qui seul permet d'en d6finir en r6alitd:
l'acc~s aujuge. C'est avec raison que la Cour des droits
de l'homme a affirm6 "Equit6, publicit6 et c6lrit6 du
procs n'offrent point d'intir0t en l'absence de procs".
Ainsi en est-il en I'esp6ce. 109

Les instruments du droit europ6en, et surtout sa jurisprudence
riche et abondante, ont fourni une source tr~s importante de r6-
flexion et d'analogies pour les tribunaux canadiens. II faut
admettre que r~gle g~n6rale, les tribunaux canadiens sont en
harmonie avec l'appr6ciation des droits de la personne de leurs
homologues strasbourgeois.

102 Affaire linguistique beige (No. 2), supra note 76.
103 Re French Language Rights ofAccused in Saskatchewan Criminal Proceedings,
supra note 101, A la page 605 (W.W.R.).
104 R. c. Century 21 Ramos Realty Inc. and Ramos, (1987) 32 C.C.C. (3d) 352,
autorisation de pourvoi A la Cour supr6me du Canada refus6e 80 N.R. 313, 334
(C.R.R.).
105 Commission des droits de la personne du Quebec c. Habachi, [1992] RJ.Q.
1429 (C.P.).
106 L.R.Q.c. C-12.
107 Voir, par exemple, J.-Y. MORIN, -Une Charte des droits de I'Homme pour Ie
Quebec :, (1963) 9 McGill LJ. 273.

108 Voir A. Kiss, La Charte qu~bdcoise des droits et liberts de la personne,
vue de I'extdrieur -, (1982) 17 R.D. U.S. 717.
109B.C.G.E.U. c. B.C. (A.-G.), [1988] 2 R.C.S. 214,229.
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Au Canada et au Qu6bec, l'importance du droit europ6en
devant les tribunaux d'appel est maintenant admise, mais on ne
peut dire la meme chose des tribunaux de premiere
instance. Le droit international des droits de la personne ne fait
pas partie de la formation professionnelle obligatoire des
avocats, et il n'est donc pas surprenant que ce domaine demeure
myst6rieux et inconnu pour beaucoup de procureurs et de juges.

L'emploi du droit europ6en des droits de la personne par les
tribunaux canadiens est important et, nous le croyons, assez uni-
que. A une exception pros, il n'y a pas de r&ciprocitd de la part de
la Cour europ6enne des droits de l'homme"0 . Pourtant, en ma-
ti~re de droits de la personne, le droit compard joue un r6le
particuli6rement important. Dans la mesure o0i la Convention euro-
penne fait appel A la notion de soci6t6 d6mocratique, la
jurisprudence europ6enne serait enrichie par une plus grande con-
sultation de la jurisprudence de l'autre h6misph~re, et particu-
lirement celle des juridictions oil les structures lui ressemblent.

Le droit canadien et qu6b6cois 6taient retardataires dans le
d6veloppement des normes et des m6canismes de mise en oeu-
vre du droit de la personne, au moins par rapport A leurs cousins
europ6ens. A la recherche de mod~les, on a emprunt6 librement
au syst~me onusien et au droit americain, mais surtout au sys-
thme europ6en, un t6moignage de son rayonnement dont serait
fier le prix Nobel Ren6 Cassin, qui en 1961 faisait allusion A cette
potentialitd en ces termes:

A cet 6gard, je n'ai jamais changd d'avis: je suis et
je demeure convaincu que si les grands principes sont
communs au monde entier, si les droits de I'homme ont
et ne peuvent avoir qu'un caract~re universel, il doit
6tre permis aux groupes de nations plus avancdes, plus
ddvelopp6es sur le plan de la technique juridique ou
mime seulement de l'habitude du respect des libert6s,
de devancer les autres pays 11.

Annexe I.
Jurisprudence canadienne relative au droit

europeen des droits de l'Homme
(ordre chronologique)

1. Morgentaler c. Fauteux, [1972] C.A. 219.
2. Bureau mdtropolitain des gcoles protestantes de Montreal c.

Ministre de l'Education du Quibec et al., [1976] C.S. 430.
3. R. c. Stratton, (1978) 21 O.R. (2d) 258, 90 D.L.R. (3d)

420(C.A.).
4. Bailey et al c. M.N.R., [1980] 1 C.H.R.R. D/193 (T.C.D.P.).
5. R. c. Lace, (1983) 3 C.R.R. 48 (Co. Ct. Ont.).
6. R. c. Cameron, [198216 WWR. 270,70 C.C.C. (2d) 532, 29C.R.

(3d) 73,39 A.R. 192, 22 Alta L.R. (2d) 238, 1 C.R.R. 289
(B.R.).

7. Quebec Association of Protestant School Boards c. P-G. Quibec
et at (No. 2), [1982] C.S. 673, 140 D.L.R. (3d) 33,3 C.R.R.
114.

110M. le juge Pettiti de la Cour europ6enne des droits de I'homme dans I'Affaire
Markt Intern Verlag Gmbh et Klaus Beermann. le 20 novembre 1989, Srie A,
Vol. 165. b la p. 26: v ce n'est que dans des cas rares que ]'on peut accepter des
procidures visant des restrictions ou des interdictions de publication. Telle est la
dominante dans les syst6mes am6ricains et europdens depuis 1776 et 1789
(cf. amendement no 1 de la Constitution des .tats-Unis, jurisprudence des cours
supremes des Itats-Unis, Canada, de la France. etc.) .
111 Rend CASSIN, -Allocution-, dans La Protection Internationale des droits de
l'homme dans le cadre europeen, travaux du Colloque organisg par la Faculto de
Droit et des Sciences Politiques et tconomiques de Strasbourg en liaison avec la
direction des droits de l'homme du conseil de l'Europe, 14-15 novembre 1960,
Paris, Dalloz, 1961, p. 30.

8. R. c. Leclerc, [1982] C.S. 1001, 1 C.C.C. (3d) 422.
9. R. c. Beason, (1984) 5 C.R.R. 29 (H.C. Ont.).

10. R. c. Oakes, (1983) 145 D.L.R. (3d) 123,2 C.C.C. (3d) 339,32
C.R. (3d) 193,40 O.R. (2d) 660,3 C.R.R. 289 (C.A.).

11. R. c. Stiopu et al., Mackay c. R., (1984) 8 C.R.R. 216,8 C.R.R.
216 (B.R. Alta).

12. Federal Republic of Germany c. Rauca, (1983) 145 D.L.R.
(3d) 638,4 C.C.C. (3d) 385,41 O.R. (2d) 223,4 C.R.R. 42,
34 C.R. (3d) 97 (C.A.).

13. R. c. Therens, 148 D.L.R. (3d) 672,5 C.C.C. (3d) 409,33 C.R.
(3d) 204, [1983] 4 W.W.R. 385,20 M.V.R. 8,23 Sask. R. 81,
5 C.R.R. 157 (C.A.).

14. R. c. Sophonow, (1983) 150 D.L.R. (3d) 111, 6 C.C.C. (3d)
110, 34 C.R. (3d) 287, 21 Man. R. (2d) 110, 5 C.R.R. 331
(C.A.).

15. R. c. Red Hot Video Ltd., (1984) 6 C.C.C. (3d) 331,6 C.R.R.
169 (C.P.C.-B.).

16. R. c. WH. Smith et al, [1983] 5 W.W.R. 235,26 Alta L.R. 238
(C.P Alta).

17. R. v. Langevin, (1984) 45 O.R. (2d) 705 (C.A.).
18. Re Mitchell and La Reine, (1984)150 D.L.R. (3d) 449,6C.C.C.

(3d) 193,35 C.R. (3d) 225,42 O.R. (2d) 481 (C.A.).
19. Soenen c. Director of Edmonton Remand Centre et al., 3

D.L.R. (4th) 658,8 C.C.C. (3d) 224,35 C.R. (3d) 206, [1984]
1 W.W.R. 71, 48 A.R. 31, 28 Aita L.R. (2d) 31, 6 C.R.R.
368 (B.R.).

20. R. c. Campbell, (1984) 6 C.C.C. (3d) 193,35 C.R. (3d) 225,28
Alta L.R. (2d) 20,23 M .R. 198 (C.P.).

21. Borowski c. P-G. Canada et al., 4 D.L.R. (4th) 112,8 C.C.C.
(3d) 392,36 C.R. (3d) 259, [1984] 1 W.W.R. 15,29 Sask. R.
16 (B.R.).

22. Service Employees' Inter-national Union Local 204 c. Broad-
way Manor Nursing Home, 4 D.L.R. (4th) 231, 44 O.R.
(2d) 392, 10 C.R.R. 37 (C.div.).

23. R. c. Big M. Drug Mart, [1984] 1 W.W.R. 625,5 D.L.R. (4th)
121,9 C.C.C. (3d) 310,28 Alta L.R. (2d) 289,49 A.R. 194,
7 C.R.R. 92 (C.A.).

24. Re Regina and Carter, (1984) 4 D.L.R. (4th) 746, 9 C.C.C.
(3d) 173, 36 C.R. (3d) 346 (C.S.C.B.).

25. Re Lazarenko et Law Society of Alberta, 4 D.L.R. (4th) 389,
[1984] 2 W.W.R. 24, 29 Alta L.R. (2d) 28, 50 A.R. 337
(B.R.).

26. Operation Dismantle Inc. c. Canada, [1983] 1 C.E 745,3 D.L.R.
(4th) 193,49 N.R. 363, 39 C.P.C. 120 (C.A.).

27. Allman et al. c. Commission of the Northwest Territories, 8
D.L.R. (4th) 230, [1984] N.W.T.R. 65, 50 A.R. 161 (C.A.).

28. Saskatchewan Human Rights Commission c. Engineering
Students' Society et al., (1984) 5 C.H.R.R. D 2074
(T.C.P.Sask.).

29. Public Service Alliance of Canada c. La Reine, [1984] 2 C.E
580, 11 D.L.R. (4th) 337 (le inst.).

30. Reich c. College of Physicians and Surgeons of the Province
of Alberta (no. 2), (1984) 8 D.L.R. (4th) 696,31 Alta L.R.
(2d) 205, 53 A.R. 325 (B.R.).

31. R. c. King, [1984] 4 W.W.R. 531,31 Alta L.R. 253,27 M.V.R.
212 (B.R.).

32. Re Rowland and The Queen, (1984) 10 D.L.R. (4th) 724, 13
C.C.C. (3d) 367, 33 Alta L.R. (2d) 252, 56 A.R. 10, 28
M.V.R. 239 (B.R.).

33. R. c. Morgentaler et al., (1984) 12 D.L.R. (4th) 502,14 C.C.C.
(3d) 258,41 C.R. (3d) 193,47 O.R. (2d) 353,11 C.R.R. 116
(H.C.).

34. Re Education Act (Ont.) and Minority Language Education
Rights, (1984) 47 O.R. (2d) 1, 10 D.L.R. (4th) 491 (C.A.).
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35. Re Pruden Bldg Ltd et Construction Workers' Union, 13
D.L.R. (4th) 584, [1985] 1 W.W.R. 421, 33 Alta L.R. (2d)
295,85 C.L.L.C. 14,004,55 A.R. 371,14 C.R.R. 117 (B.R.).

36. Re Budge et Workers' Compensation Board, [1985] 1 W.W.R.
437, 12 C.R.R. 375 (B.R. Alta).

37. R. c. Keegstra, (1985) 19 C.C.C. (3d) 254 (B.R. Alta).
38. Gershman Produce Co. Ltd. c. Motor Transport Board, 14

D.L.R. (4th) 722, [198512 W.W.R. 63,32 Man. R. (2d) 308,
31 M.V.R. 67, 15 C.R.R. 68, 10 Admin.L.R. 253 (B.R.).

39. Danielson c. Sterba, [1985] 2 W.W.R. 392 (C.E, le inst.).
40. Ford et al. c. P-G. du Quibec, [1985] C.S. 147,18 D.L.R. (4th)

711.
41. R. c. Hothi et aL, [1985] 3 W.W.R. 256,33 Man. R. (2d) 180,14

C.R.R. 85, 18 C.C.C. (3d) 31 (B.R.).
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