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12 REVUE QUEBECOISE DE DROIT INTERNATIONAL

Il! de

La Charte canadienne des droits etlibert6s et le droit international : les
enseignements de la Cour supreme du Canada dans les affaires

Keegstra, Andrews et Taylor.

William A. SCHABAS*

Daniel TURP**

Si le recours au droit international des droits de la
personne dans linterpr6tation et l'application de la Charte
canadienne des droits et libertdsl avait dt6 souhait6 par la
doctrine canadienne aux lendemains de ladoption de cette
premiere charte constitutionnelle, limportance du droit
international est d~sormais confirm6e du fait de son
utilisation persistante par les tribunaux canadiens et en
particulier par le tribunal de plus haute instance, la Cour
supreme du Canada.

Ainsi, les tribunaux canadiens ont-ils cit6 i ce jour
des instruments internationaux et de la jurisprudence
internationale dans au-delbt de 160 d6cisions rapport6es
depuis rentrde en vigueur de la Charte canadienne le 17 avril
19822. De ces 160 d6cisions, 30 6manent d'ailleurs de la Cour
supreme du Canada, dont lenthousiasme n'est point
6ph6m~re, car celle-ci a citd le droit international des droits
de la personne trois fois en 1985 et 1986, six fois en 1987, cinq
fois en 1988, sept fois en 1989 et six fois en 1990.

Cette attitude r6cente des tribunaux canadiens, et
notamment de la Cour supreme, contraste d'ailleurs avec leur

* M.A. (Tor.), LL.B. et LL.M. (Mtl), professeur au d6partement des

sciences juridiques de l'Universitd du Quebec N Montr6al..

** LL.L (Sher.). LL.M. (Mtl), Dipl. Int'l Law (Cantab), Docteur d'tat
(Paris 2), professeur h la Facult6 de droit de l'Universit6 de Montr6al.

1 Lois rdvis6es du Canada [L.R.C.] 1985, appendice II, no 44 [ci-aprhs
dhnomm6e la Charte canadienne].

2 Pour une liste de tous les renvois au droit international des droits et
libert6s dans les decisions rapport6es, t jour au 31 juillet 1990, v. W. A.
Schabas, International Human Rights Law and the Canadian Charter: a
Manualfor the Practicioner, Toronto, Carswell, 1991. Depuis le 31 juillet
1990, des renvois au droit international des droits et libert6s ont 6t6 faits
dans les affaires suivantes: Bande indienne de Montana c. Canada, [1990]
2 C.F. 198; Canada (Ministre de l'Emploi det de l'Immigration ) c.
Letshou-Olembo, [1990] 3 C.F. 45; Comitd pour la Republique du Canada
c. Canada, (1991) 77 D.L.R. (4th) 385.

Revue qu~bdcoise de droit international, vol.6 no 1, pp. 12-25.
(1991-1992) 7 R.Q.D.. 12-25.

pratique ant6rieure caract6ris6e par des renvois tr~s
sommaires et peu motiv6s au droit international, voire m~me
inexacts3, de certains juges qui ont m~me rejet6 A loccasion la
pertinence des instruments internationaux et les d6cisions
adopt6es en application de ces instruments4. Rares avaient
ainsi 6t6 les affaires ot le droit international des droits de la
personne avait eu un effet d6terminant sur la d6cision, le
recours au droit international se r6v6lant souvent superficiel et
n'6tant invoqu6 que pour corroborer ou confirmer une
interpretation autrement admise et justifi6e et ne jouant d~s
lors qu'une fonction 6minemment apolog6tiques.

3 Voir par exemple laffaire Dowhopoluk v. Martin et al., (1971) 23 D.L.R.
(3d) 242 (Ont. H.C.) oji la Cour refuse de donner effet au droit
international en raison du fait que le Canada n'a jamais -ratifi6- la
Declaration universelle des droits de I'Homme. Voir 6galement Mercier c.
Commission scolaire Champlain, J.E. 82-792 (C.S.Qu6.) oii la Cour
confond le Pacte international relatif aux droits civils et politiques avec la
Charte internationale des droits de I'Homme. Mhme ]a Cour supreme du
Canada se trompe dans son emploi du droit international des droits et
liberths, car dans R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30, 44 D.L.R. (4th)
385, 37 C.C.C. (3d) 449, 62 C.R. (3d) 1, 31 C.R.R. 1, 82 N.R. 1, 63 O.R.
(2d) 281n, 26 O.A.C. 1, elle d6crit erron6ment le rapport de la
Commission europ6enne des droits de I'Homme dans laffaire Paton c.
Royaume-Uni (App. No. 8416/78), (1980) 22 D. & R. 27, 3 E.H.R.R. 408,
comme un arrht de ]a Cour europ6enne des droits de I'Homme. Sans
autre commentaire, la Cour citera ult6rieurement ce rapport dans l'affaire
Paton comme 6manant de la Commission europ6enne des droits de
IlHomme dans Tremblay c. Daigle, [1989] 2 R.C.S. 530, (1990) 11
C.H.R.R. D/165.

4 Voir les notes du juge en chef Bisson dans P.G. Quebec v. Chaussures
Brown's Inc, [1987] R.J.Q. 80, 5 Q.A.C. 119, 36 D.L.R. (4th) 374 (C.A.) et
du juge Jacques dans Irwin Toy Ltd. v. A.-G. Quebec, [1986] R.J.Q. 2441,
(1986) 32 D.L.R. (4th) 641, 74 C.P.R. (3d) 60, 26 C.R.R. 193 (C.A.), 2456
(R.J.Q.) et les commentaires qu'ils ont suscit6s chez D. TURP,
-Chronique de Jurisprudence - Droit international public., (1986) 3
R.Q.D.L 398-399 et (1987) 4 R.Q.D.L 461

5 J. WOEHRLING, -Le r6le du droit compard dans la jurisprudence des
droits de la personne - rapport canadien-, in A. DE MESTRAL et al.
(dir.), La limitation des droits de lHomme en droit constitutionnel
compare, Cowansville, tditions Yvon Blais, 1986, p. 452.

I.- Les approches divergentes de la Cour Supreme du 1I.- Les fonctions changeantes du droit international a
Canada a l'gard du droit international l'igard de la Charte canadienne

A.- L'influence d6cisive du droit international dans A.- La confirmation du r6le du droit international dans
lapproche majoritaire linterpr6tation de la Charte canadienne

B.- La pr6pond6rance du droit am6ricain sur le droit B.- L'impact nouveau du droit international dans lanalyse
international dans l'approche minoritaire en vertu de Particle premier
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Ceci tend A expliquer l'int6ret particulier que revet la
trilogie de decisions de la Cour supreme relatives A la
propagande haineuse rendues le 13 d6cembre 1990 dans les
affaires R. c. Keegstra6, Canada (C.C.D.P.) c. Taylor7 et R. c.
Andrews8. Si ces arr~ts pr6sentent des vues contradictoires
des juges de la Cour supreme du Canada sur le r6le du droit
international dans l'interprdtation de la Charte canadienne, il
n'est pas exag~r6 de pr6tendre que le droit international joue
un r6le d~cisif dans le d6bat. Le banc se divise en deux dans
cette affaire concernant la constitutionnalit6 de larticle 319(2)
du Code criminel, qui prohibe la diffusion de la propagande
haineuse.

Le problme est bien posd, parce que le droit
international des droits et libert6s, compose principalement de
trait~s et de d6clarations adopt6s suite A la deuxieme guerre
mondiale, recherche un certain 6quilibre entre les droits
individuels et les droits collectifs. Ce droit international est
sans 6quivoque quant h limportance de linterdiction de la
propagande haineuse. Le droit americain, par contre, dont les
origines remontent A la lutte contre la couronne d'Angleterre
au dix-huiti~me si~cle et qui se caract6rise par sa forte
orientation en faveur des droits individuels, a donn6 primaut6
A la libert6 d'expression dans sa confrontation avec la
litt~rature haineuse.

Dans l'arrdt Keegstra, la majorit6 de la Cour supreme
du Canada, par la plume du juge en chef Dickson9, fait appel
aux instruments internationaux, et cite notamment le Pacte
international relatif au droits civils et politiqueslO, la
Convention internationale pour l'limination de toutes formes
de discrimination racialell et la Convention de sauvegarde des
droits de l'Homme et des libert~s fondamentalesl2 dans le cadre
de son examen de la disposition du Code criminel visant h

6 [1990] 3 R.C.S. 697 [ci-apr~s d~nommde l'affaire Keegstra]

7 [1990] 3 R.C.S. 892 [ci-apr~s d6nomm6e l'affaire Taylor].

8 [199013 R.C.S. [ci-apr~s d6nomm6e Iaffaire Andrews].
9 Les juges Wilson, L'Heureux-Dub6 et Gonthier souscrivent aux motifs du

juge en chef dans l'affaire Keegstra ainsi que dans les affaires Andrews et
Taylor. II importe de noter que le banc de la Cour suprfme dans ces trois
affaires 6tait composd de sept juges en raison du fait que le juge Cory
avait sieg6 dans laffaire R. c. Andrews, (1988) 65 O.R. 161, 28 O.A.C. 161,
43 C.C.C. (3d) 193, 65 C.R. (3d) 320, 39 C.R.R. 36, alors qu'il 6tait jug6 I
la Cour d'Appel de l'Ontario. Les motifs du juge Cory dans Andrews, qui
font aussi grand dtat du droit international, sont d'ailleurs endossds sans
6quivoque par le juge en chef Dickson et la majorit6.

10 (1976) 999 Recueil des trait6s des Nations Unies [R.T.N.U.] 171, [1976]
Recueil des trait6s du Canada [R.T.Can.] no 47, Recueil des ententes
internationales du Qu6bec [R.E.I.Q.] (1984-89) no 1976 (5), p. 817 [ci-
apr~s d6nomm6 le Pacte sur les droits civils]. Le Pacte sur les droits civils
a 6t6 adopt6 par I'Assembl6e g6n~rale des Nations Unies le 16 d6cembre
1966 et est entr6 en vigueur le 23 mars 1976. Le Canada a adh6r6 au
Pacte le 19 mai 1976, apr~s avoir obtenu lassentiment de toutes les
provinces canadiennes, et il est entrd en vigueur pour le Canada le 19 aoat
1976.

11 (1969) 660 R.T.N.U. 195, [1970] R.T.Can. no 28, R.E.I.Q. (1984-89) no
1978 (8), p. 836 [ci-apr~s d6nomm6 ]a Convention contre la discrimtination
raciale]. La Convention a 6t6 adopt6e le 21 d6cembre 1965 par
l'Assembl6e g6n6rale ds Natons Unies et elle est entr6e en vigueur le 4
janvier 1969. Le Canada a sign6 ]a Convention le 24 ao0t 1966, I'a ratifi6
le 14 octobre 1970 et elle est entr6e en vigueur pour le Canada en date du
13 novembre 1970. Le Canada pr6sente des rapports p6riodiques au
Comit6 pour IHlimination de la discrimination raciale, mais il n'a jamais
souscrit 8 la proeddure de communication individuelle prdvue par larticle
14 qui est analogue A la proc6dure de communication au Comit6 des
droits de lHomme.

12 (1955) 213 R.T.N.U. 221, S.T.E. no 5 [ci-apr~s d6nomm6e la Convention
europeenne].

interdire la propagande haineuse et conclut que cette la
disposition constitue une limite raisonnable selon les
param~tres de Particle 1 de la Charte canadienne. Elle 6carte
en revanche la jurisprudence am6ricaine, qui aurait appuy6
une d6claration d'inconstitutionnalit6 de Particle du Code
criminel.

Madame la juge McLachlin r6dige quant s elle
l'opinion de la minorit6 dans Keegstra, ses motifs 6tant
appuy6s par les juges Sopinka et LaForest13. Soulignant les
diffdrences d'approches relatives A la libert6 d'expression dans
les instruments internationaux et la tradition canadienne, elle
consid~re que les autoritds am6ricaines offrent de meilleures
directives pour l'interpr6tation et P'application de larticle 2(b)
de la Charte.

Cette trilogie d'arrats de la Cour supreme du Canada
constitue un d6veloppement majeur dans la jurisprudence
relative A lutilisation du droit international des droits et
libert6s en droit canadien et qu6b6cois et nous donne une
occasion d'analyser de faqon plus approfondie les principes
relatifs A cette utilisation. Notre analyse permettra de
constater les approches divergentes de la Cour supreme du
Canada A lgard du droit international (I) et les fonctions
changeantes de ce droit international A l'6gard de la Charte
canadienne (II).

I - Les approches divergentes de la Cour
supr6me du Canada A l'6gard du droit
international

Ayant d6jA fait les manchettes a travers le Canada, le
dossier de James Keegstra est bien connu du grand public.
Enseignant d'histoire dans une 6cole publique en Alberta,
James Keegstra enseignait un dogme antis6mite et fut inculp6
pour ce motif en vertu des dispositions relatives A la diffusion
de la propagande haineuse contenues au Code criminel14. En
soulevant l'inconstitutionnalit6 de la l6gislation, l'accus6
pr6tendait qu'en interdisant la diffusion de la propagande
haineuse, le Parlement du Canada avait port6 atteinte A sa
libert6 d'expression. Sa requ~te 6tait rejet6e en premiere
instance par le juge McKenzie de la Cour du banc de la
Reine15 , mais la d6cision de premiere instance 6tait renvers6e
par la Cour d'appel d'Alberta16.

13 Les motifs de la juge McLachlin sont appuy6s par les juges Sopinka et
LaForest. Le juge La Forest ne se prononce pas sur une des questions, 8
savoir si la disposition viole la pr6somption d'innocence et donc larticle
11(d) de la Charte canadienne. Comme la pr6sente 6tude se limitera aux
questions relatives 8 la libertd d'expression garantie par I'article 2(b) de la
Charte (le juge La Forest se ralliant 8 lopinion de la juge McLachlin sur
cette question), nous ne nous attarderons pas sur cet autre aspect de ses
motifs.

14 L.R.C. 1985, c. C-46, et en particulier le paragraphe 319(2) qui se lit
comme suit:

-319 (2) Quiconque, par la communication de d6clarations autrement que
dans une conversation priv~e, fomente volontairement la haine contre un
groupe identifiable:

a) soit d'un acte criminel et passible d'un empirsonnement maximal de deux
ans;

b) soit d'une infraction punissable sur d6claration de culpabilitd par
proc6dure sommaire.

15 R. c. Keegstra, 20 juillet 1985, d6cision non-rapportde de la Cour du banc
de la Reine d'Alberta.

16 R. c. Keegstra, (1980) 60 Alta L.R. (2d) 1, 87 A.R. 177, 43 C.C.C. (3d)
150, 65 C.R. (3d) 289,39 C.R.R. 5, [198815 W.W.R. 211 (C.A.).

SCHABAS ET TURP



14 REVUE QUEBECOISE DE DROIT INTERNATIONAL

L'affaire Andrews traite des questions identiques.
Toutefois, dans Andrews, la Cour d'Appel d'Ontario est
arriv6e i une conclusion oppos6e de celle de la Cour d'appel
d'Alberta et a ainsi trouvd le paragraphe 319(2) du Code
criminel conforme A la Constitutiont7 .

Dans l'affaire Taylor, la question de la propagande
haineuse est abord6e sous un angle quelque peu diff6rent.
Ainsi, laccus6 Taylor avait diffus6 des messages racistes par
lentremise d'un enregistrement t6L6phonique et avait refus6
d'obtemp6rer A une ordonnance de la Commission des droits
de la personne rendue en vertu du paragraphe 13(1) de la Loi
canadienne des droits de la personne18. I1 fut, par la suite,
condamn6 pour outrage au tribunal par la Cour f6d6rale du
Canada19 et a invoqu6 lalin6a 2(b) de la Charte canadienne A
lencontre de sa condamnation pour outrage au tribunal. Mais
son argument fond6 sur l'alin6a 2b) 6tait rejet6 par la Cour
fdd6rale du Canada, tant en preminre instance qu'en appel20,
et la constitutionnalit6 du paragraphe 13 (1) de la Loi
canadienne sur les droits de la personne ainsi confirm6e.

Un aspect particulier de laffaire Taylor est le fait
que celui-ci avait pr6sent6 une communication au Comit6 des
droits de lHomme, en application du Protocole facultatif se
rapportant au Pacte international relatif aux droits civils2l.
Devant le Comit6 des droits de lHomme, M. Taylor all6guait
que le paragraphe 13(1) de la Loi canadienne des droits de la
personne 6tait contraire t Particle 19 du Pacte, garantissant la
libert6 d'expression, et que le Canada 6tait par cons6quent en
violation de ses obligations internationales. Sans d6cider du
fond de la question, le Comit6 d6clarait, en application de
Larticle 3 du Protocole facultatif, la communication
irrecevable au motif que celle-ci 6tait <«incompatible avec les
dispositions du Pacte>>. Le Comit6 des droits de LHomme
affirmait h cet 6gard:

[... les opinions que M. T[aylor] cherche diffuser
par t6l6phone constituent nettement une incitation A
la haine raciale ou religieuse que le Canada est tenu
d'interdire en vertu du paragraphe 2 de Particle 20
du Pacte. Le Comit6 estime donc qu'en ce qui
concerne cette affirmation, la communication est
incompatible avec les dispositions du Pacte, au sens
de Particle 3 du Protocole facultatif. 22

17 R. c. Andrews, supra note 9..

18 S. C. 1976-77, . 33, devenu L.R.C., c. H-6. Le paragraphe 13 (1) se lit
ainsi:

Constitue un acte discriminatoire le fait pour une personne ou un groupe de
personnes agissant d'un commun accord d'utiliser ou de faire utiliser un
t~lphone de faqon rdpdt6e en recourant ou en faisant recourir aux
services d'une entreprise de t6lecommunication relevant de ]a comp6tence
du Parlement pour aborder ou faire aborder des questions susceptibles
d'exposer A la haine, au m6pris ou au ridicule des personnes appartenant
un groupe identifiable pour un motif de distinction illicite.

19 Commission des droits de la personne c. Taylor et Western Guard Party,
(1984) 6 C.H.R.R. D/2595.

20 Commission des droits de la personne c. Taylor et Western Guard Party,
[1987] 3 C.F. 593, 37 D.L.R. (4th) 577, 29 C.R.R. 222, 78 N.R. 180, 9
C.H.R.R. D/4929.

21 (1976) 999 R.T.N.U. 187, [1976] R.T.Can. no 47.R.E.Q. (1984-89)no.
197615, p.

8 17 [ci-apr6s d6nomm6 le Protocole facultatif].

22 J.R.T. et le W.G. Party c. Canada (No. 104/1981), COMITt DES
DROITS DE L'HOMME, S6lection des dtcisions, vol. 2, p. 25 (Doc. N.U.
CCPR/C/OP/2), (1984-85) 2 A.C.D.P. 357, (1984) 5 C.H.R.R. D/2097.

II est peut-8tre aussi important de noter ici qu'en
vertu de ses obligations en vertu de la Convention contre la

discrimination raciale, le Canada doit soumettre des rapports
p6riodiques au Comitd pour l61imination de la discrimination
raciale. Or, dans les rapports r6cents, afin de justifier son
respect de Particle 4 de la Convention, le Canada a fait 6tat
des poursuites dans les affaires Keegstra, Andrews et Taylor23.

Avant m~me que la Cour supreme du Canada ne soit
saisie des affaires Keegstra, Andrews et Taylor, le droit
international des droits et libertfs avait donc commenc6 A
exercer un impact sur le contentieux qui allait 8tre port6
devant la plus haute instance juridictionnelle canadienne.
Mais, A l6gard de ce droit international, les juges de la Cour
supreme du Canada auront des approches fort divergentes, la
majoritd conf6rant une influence d6cisive au droit
international (A) et la minoritd pr6f6rant le droit am6ricain
au droit international (B).

A.- L'influence dicisive du droit international dans
lapproche majoritaire

Les trois d6cisions concernant la propagande
haineuse ont W rendues la toute fin de la p6riode de six
mois allou6s par la Loi sur la Cour supreme pour la r6daction
de jugements par le juge en chef Dickson apr~s sa retraite
officielle. I1 s'agit d'un v6ritable testament du juge en chef et
ces trois arrets enrichissent un corpus jurisprudentiel qui doit
beaucoup au juge Dickson, lequel aura jou6 un r6le
d6terminant dans l'interpr6tation de la Charte canadienne. I1
nest certainement pas sans importance que ces trois derniers
arr~ts ont trait A Particle ler de la Charte et qu'ils mettent
laccent sur la fonction du droit international des droits et
libert6s en droit constitutionnel interne. Au sujet de Particle
premier de la Charte, le juge en chef Dickson d6clarera
d'ailleurs :

Notre Cour a maintes fois confirm6 le cadre
analytique 6tabli dans Iarr~t Oakes, et pourtant on
s'induit dangereusement en erreur si Ion voit dans
larticle premier une disposition rigide et empreinte
de formalisme n'offrant rien d'autre qu'une derni~re
chance A l'tat de justifier des incursions dans le
domaine des droits fondamentaux...dans le droit
constitutionnel de notre nation, cet article joue un
r8le infiniment plus riche, un r6le de grande
envergure et d'extr~me raffinement..Dans le texte de
larticle premier se trouvent rfunies les valeurs et les
aspirations de la sociftd canadienne. 24

Dans cette trilogie, la Cour s'est pos6e plusieurs
questions, dont deux revetent d'un int6ret particulier pour
nous :

Est-ce que [article 319 (2) du Code criminel (et
Particle 13(1) de la Loi, dans laffaire Taylor) est
conforme A Particle 2(b) de la Charte?

23 Dixihme rapport du Canada, Convention internationale sur ltlimination
de toutes les formes de discrimination raciale, Ottawa, Minist~re des
Approvisionnements et Services Canada, 1990, par. 24; Neuvitme rapport
du Canada, Convention internationale sur I'elimination de toutes les formes
de discrimination raciale, Ottawa, Minist6re des Approvisionnements et
Services Canada, 1988, par. 42, 43 et 44; Huititme rapport du Canada,
Convention internationale sur llimination de toutes les formes de
discrimination raciale, Ottawa, Minist6re des Approvisionnements et
Services Canada, 1986, par. 39, 41 et 181.

24 Keegstra, p. 735.
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Sinon, est-ce que larticle 319 (2) du Code criminel
(et Particle 13(1) de ]a Loi, dans laffaire Taylor)
peut 8tre sauv6 par la clause limitative de larticle
premier de la Charte?

En ce qui concerne la premiere question, les juges

majoritaires et minoritaires s'entendent pour dire qu'il y a

violation de la libert6 d'expression. I1 y a lieu de noter que les

d6fenseurs de la 16gislation ont plaid6 que larticle 2(b) ne

pouvait pas etre dtendu afin de couvrir la propagande
haineuse, qui constitue une incitation A la violence, mais la

Cour rejette cet argument. Tous les membres de la Cour

s'entendent ainsi pour dire que la propagande haineuse est

une forme d'expression couverte par la libert6 d'expression

garantie A lalin6a 2b) de la Charte canadienne . Selon le juge
en chef Dickson, le d6bat relatif la constitutionnalit6 est
mieux situ6 dans le contexte de larticle premier:

Je crois cependant que larticle premier de la Charte
convient particuli~rement bien A I'6valuation relative
des valeurs et j'estime que les arrfts ant6rieurs de
notre Cour concernant la libert6 d'expression
6tayent cette conclusion. I1 n'y a pas lieu, selon moi,
d'affaiblir la libert6 garantie par lal. 2b) pour le
motif qu'un contexte particulier lexige, car suivant
linterpr6tation large et lib6rale donn6e A la libertd
d'expression dans larrt Irwin Toy, il est pr6f6rable
de soupeser les divers facteurs et valeurs contextuels
dans le cadre de larticle premier.2 5

L'6tude de la question se poursuit donc avec
lanalyse de [article premier, ois l'ttat est charg6 de
d6montrer que la disposition en question repr6sente une
limite raisonnable dans une soci6t6 libre et d6mocratique. Le
juge en chef nous rappelle que le cadre d'analyse de la Cour a
6t6 6tabli dans laffaire Oakes2 6 et pr6voit une analyse en deux
volets. Dans un premier volet, il faut 6tablir que la mesure en
question vise <<un objectif qui traduit une pr6occupation
urgente et r6elle dans une soci6t6 libre et d6mocratique>.
Dans un deuxi~me volet, il faut 6valuer la proportionnalit6

entre lobjectif et la mesure contest6e, aux buts vis6s. Ce
deuxi~me volet comprend trois 6tapes:

Premirement, les mesures adopt6es doivent 6tre
soigneusement conques pour atteindre lobjectif en
question. Elles doivent etre ni arbitraires, ni
in6quitables, ni fond6es sur des consid6rations
irrationnelles. Bref, elles doivent avoir un lien
rationnel avec lobjectif en question.
Deuxi~mement, m~me A supposer qu'il y ait un tel
lien rationnel, le moyen choisi doit 6tre de nature A
porter 'le moins possible' atteinte au droit ou A la
libert6 en question [...]. Troisi~mement, il doit y
avoir proportionnalit6 entre les effets des mesures
restreignant un droit ou une libert6 garantis par la
Charte et lobjectif reconnu comme 'suffisamment
important.

Cette analyse, parfois difficile A comprendre et A
appliquer, peut aussi se r6sumer, selon le juge en chef
Dickson, dans l'expression <<soci6t6 libre et d6mocratique .
D'ailleurs, le juge en chef met en garde contre une application
rigide ou formaliste de lanalyse de laffaire Oakes, une mise
en garde qui n'empchera pourtant pas, comme nous allons

25 Keegstra, p. 734.
26 R. v. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, 24 C.C.C. (3d) 321, 50 C.R. (3d) 1, 26

D.L.R. (4th) 200,53 O.R. (2d) 719n, 65 N.R. 87, 19 C.R.R. 308, 14 O.A.C.
335.

voir, la Cour de l'appliquer avec une rigiditd et un formalisme
certains.

Qu'en est-il donc de cette esoci6t6 libre et
d6mocratique ? D'oa devraient 6maner les modules et les
prdc6dents?

La jurisprudence am6ricaine a jou6 un r6le
important dans linterpr6tation de la Ddclaration canadienne
des droits27 , surtout dans le domaine dans des affaires
relevant du droit criminel et p6nal. Les liens g6ographiques,
6conomiques, politiques et culturels entre le Canada et les
ttats-Unis sont importants et, certains pr6tendent qu'avec
lav~nement de la Charte canadienne et de lAccord de libre-
9change canado-amricain, ces liens s'intensifient. Le syst~me
juridique am6ricain, au moins en ce qui concerne le droit
public, s'inspire, comme le droit canadien, du module
britannique. Cependant, le renvoi au droit amdricain comme
module d'une <<soci6td libre et d6mocratiqueo conduit
inexorablement A la conclusion que larticle 319(2) du Code
criminel est inconstitutionnel. Quant A la pertinence du droit
americain, sujet que le juge en chef qualifie d«'aspect
subsidiaire qui est ndanmoins crucial pour trancher le prdsent
pourvoi , celui-ci affirme :

Ceux qui attaquent la constitutionnalit6 du par.
319(2) s'appuient fortement sur la jurisprudence
relative au premier amendement en soupesant les
libertds et les int6r~ts qui s'opposent dans le prdsent
pourvoi, ce qui est compr6hensible puisque 'opinion
courante est que la criminalisation de la propagande
haineuse viole le Bill of Rights.28

Or, <nous devons examiner le droit constitutionnel
am6ricain d'un oeil critique 28bis , dit le juge en chef Dickson,
ajoutant que ole Canada et les ttats-Unis ne sont pas en tout
point pareils et les documents consacrant les droits de la
personne dans nos deux pays n'ont pas naissance dans des
contextes identiques>29.

A l'appui de cette opinion, il cite d'ailleurs le juge
LaForest dans R. c. Rahey :

Bien qu'il soit naturel et mame souhaitable que les
tribunaux canadiens renvoient A la jurisprudence
constitutionnelle americaine pour chercher A
d6gager le sens des garanties pr6vues par la Charte
qui ont leurs 6quivalents dans la Constitution des
Etats-Unis, ils devraient prendre soin de ne pas
6tablir trop rapidement un parallkle entre des
constitutions 6tablies dans des pays diff6rents A des
dpoques diff6rentes et dans des circonstances tr~s
diff6rentes.0

M~me s'il ne les cite pas, plusieurs autres prononc6s
r6cents de la Cour supreme vont dans le m~me sens. Par
exemple, Madame la juge Wilson, dans ses motifs dans
laffaire McKinney, rendus quelques jours A peine avant les
arrets de la trilogie, le 6 d6cembre 1990, 6crit ce qui suit:

Le Bill of Rights des Ettats-Unis est en grande partie
le fruit d'une r6volution. Ne pouvant tol6rer les
injustices qu'il estimait 8tre commises contre lui par

27 L.R.C. 1985, Appendice III.

28 Keegstra, p. 738 (Dickson).
28bis Id, p. 740

29 Ibid
30R. c. Rahey, [198711 R.C.S. 588,33 C.C.C. (3d) 289, 75 N.R. 81, 33 C.R.R.

279, 57 C.R. (3d) 289, 78 N.S.R. (2d) 183, 193 A.P.R. 183, 39 D.L.R. (4th)
481, A ]a page 639 (R.C.S.).
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les Britanniques, le peuple am6ricain est restd tr~s
m6fiant A 1'gard des Etats forts. La Constitution
amdricaine consacre la croyance du peuple
am6ricain qu'A moins d'etre strictement contr616,
lttat est un grand danger pour la libert6
individuelle. Son but premier, formul6 dans
lensemble de ses dispositions, est contre "laction de
lttat". Le Canada ne partage pas cette histoire.31

Dans l'affaire R. c. Askov, le juge en chef Lamer et
le juge Wilson parlent de <<diff6rences entre l'6conomie>> et la
structure>> du droit constitutionnel amdricain et canadien3 2 .

Dans laffaire Keegstra, le juge en chef Dickson
explique par ailleurs en d6tail le bien-fondd de son rejet du
module am6ricain. I1 analyse la jurisprudence amdricaine et
en identifie les contradictions. Mais sa conclusion la plus
importante demeure la suivante :

[...] l'application de la Charte A la disposition
l6gislative contest6e en l'esp~ce fait ressortir
d'importantes diff6rences entre les perspectives
constitutionnelles canadienne et amdricaine. J'ai
d6jA traitE de faqon assez d6taill6e du r6le spdcial
que joue l'article premier dans la d6termination de
l'6tendue de la protection donn6e par les droits et
libert6s garantis dans la Charte. L'article premier
n'a pas d'6quivalent aux Etats-Unis.33

En effet, il n'y a pas de clause de limitation dans le
Bill of Rights, m~me si les tribunaux amdricains ont 6labor6
des limitations jurisprudentielles par rapport A ce qui est, A
premiere vue, une protection absolue et illimit6e des droits et
libert6s. En revanche, cette proclamation absolue des droits
et libert6s, et notamment de la libertd d'expression qu'on
retrouve au Premier amendement de la Constitution
am6ricaine, a donn6 lieu A une interpr6tation particulirement
6troite et restrictive des limitations permises.

L'article premier de la Charte canadienne emprunte
un autre module, celui des instruments internationaux de

protection des droits et libert6s. Le contexte dans lequel ont
6t6 61abor6s ces derniers instruments internationaux
comprend une interdiction de la propagande haineuse et une
reconnaissance assez g6n6ralis6e qu'une telle restriction A la
libert6 d'expression est n6cessaire dans une soci6td libre et
d6mocratique.

Le juge en chef, toujours A la premiere 6tape de
l'analyse Elabor6e dans l'affaire Oakes, se fonde sur trois

sources principales: les 6tudes gouvernementales faites dans le
but de prohiber la propagande haineuse, l'interdiction de
cette propagande par le droit international, et d'autres
dispositions pertinentes de la Charte, notamment l'article 15
(l'6galit6) et Particle 27 (le multiculturalisme). En ce qui a
trait A la deuxi~me de ces sources, le juge en chef Dickson
affirme d'ailleurs:

D'une mani~re g6ndrale, les obligations
internationales assum6es par le Canada en mati~re
de droits de la personne refltent les valeurs et
principes propres A une soci6t6 libre et
d6mocratique et donc les valeurs et principes qui
sous-tendent la Charte elle-m~me (Renvoi relatif d la
Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987]

31 McKinney c. University of Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229, A la p. 343.

32 R. c. Askov, [1990] 2 R.C.S. 1199, 1 la p. 1250-1251 (Lamer) et p. 1253
(Wilson).

33 Keegstra, p. 743 (Dickson).

1 R.C.S. 313, le juge en chef Dickson, a la p. 348).
De plus, le droit international des droits de la
personne et les engagements du Canada dans ce
domaine prennent une pertinence particuli~re dans
l'appr~ciation, en vertu de larticle premier, de
Iimportance de robjectif vis6 par le ldgislateUr.

34

Le juge Dickson mentionne aussi que, comme la
Cour supreme a d6cid6 dans Slaight Communications c.

Davidson35 , des valeurs reconnues internationalement comme
des droits et libert~s m6ritent une place plus importante dans
la hi6rarchie de larticle premier de la Charte.

Or, souligne le juge en chef Dickson, le droit
international des droits et libert6s a attach6 une grande

importance A la suppression de la discrimination. II affirme
que cette pr6occupation l'6gard de la discrimination
explique [inclusion d'articles interdisant la propagande
haineuse dans les instruments internationaux, et en particulier
dans la Convention contre la discrimination raciale36 et le
Pacte sur les droits civils 37 . A l'6gard de ce dernier instrument,
le juge en chef rappelle 6galement qu'une communication
contre le Canada au Comit6 des droits de l'Homme alldguant
une violation de rarticle 19 du Pacte a 6td d~clar6 irrecevable.

Le juge Dickson a 6galement fait r6f6rence A la
Convention europ~enne des droits de i'Homme, dont larticle
10 6nonce la libert6 d'expression, mais dans laquelle ont ne
retrouve pas d'interdiction expresse de la propagande

34 Id, p. 750..
35 [1989] 1 R.C.S. 1038, 59 D.L.R. (4th) 416, 93 N.R. 183, 89 C.L.L.C.

14,031,26 C.C.E.L. 85,40 C.R.R. 100, aux pages 1056-57, R.C.S.).

36 L'article 4 de la Convention contre la discrimination raciale se lit comme
suit:

Les Etats parties condamnent toute propagande et toute organisation qui
s'inspirent d'iddes ou de th6ories fonddes sur la sup6riorit6 d'une race ou
d'un groupe de personnes d'une certaine couleur ou d'une certaine origine
ethnique, ou qui pr6tendent justifier ou encourager toute forme de haine
et de discrimination raciales; ils s'engagent A adopter imm6diatement des
mesures positives destindes A 6liminer toute incitation une telle
discrimination, ou tout acte de discrimination, et, cette fin, tenant
dflment compte des principes formulas dans la D6claration universelle des
droits de I'Homme et des droits express6ment dnonc6s dans larticle 5 de
la pr6sente Convention, ils s'engagenent notamment:

(a) A d6clarer d6lits punissables par la loi toute diffusion d'idfes
fonddes sur la sup6riorit6 ou la haine raciale, toute incitation N la
discrimination raciale, ainsi que tout acte de violence, ou provocation I de
tels actes, dirig6s contre toute race ou tout groupe de personnes d'une
autre couleur ou d'une autre origine ethnique, de mEme que toute
assistance apportde h des activit6s racistes, y compris leur financement;

37 L'article 19 du Pacte sur les droits civils stipule:

1. Nul ne peut 8tre inqui6t6 pour ses opinions.

2.Toute personne a droit A ]a libertd d'expression; ce droit comprend la
libert6 de rechercher, de recevoir et de r6pandre des informations et des
iddes de toute esp6ce, sans consid6ration de fronti~res, sous une forme
orale, 6crite, imprim6e ou artistique, ou par tout autre moyen de son
choix.

3.L'exercice des libert6s publiques au paragraphe 2 du pr6sent article
comporte des devoirs sp6ciaux et des responsabilit6s sp6ciales. I1 peut en
consdquence 6tre soumis A certaines restrictions qui doivent toutefois atre
expressdment fix6es par la loi et qui sont ndcessaires :

a) au respect des droits ou de la r~putation d'autrui;

b) A ]a sauvegarde de la s~curit6 nationale, ou de l'ordre public, de la
sant6 ou de la moralit6 publiques.

L'article 20 du Pacte d6clare:

1.Toute propagande en faveur de la guerre est interdite par Ia loi.
2.Tout appel A la haine nationale, raciale ou religieuse qui constitue une

incitation A la discrimination, A lhostilit6 o6 I la violence est interdit par
la loi.
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haineuse 38 . Le juge en chef souligne par ailleurs les
ressemblances entre le paragraphe 10 § 2 de la Convention
europ6enne et larticle premier de la Charte canadienne. I1
mentionne aussi qu'en d6pit de labsence d'une interdiction
formelle de la propagande haineuse dans la Convention
europ6enne, la Commission europdenne des droits de
lHomme a toujours consid~r6 que la libert6 d'expression ne
comprend pas un droit de diffuser de la propagande
haineuse

39 .

Dans son 6num6ration, le juge en chef Dickson aurait
pu mentionner la Convention amdricaine des droits de
IHomme40 , un instrument qui m6rite une attention
particuli~re au Canada depuis que celui-ci est devenu membre
de lOrganisation des ttats Am6ricains en janvier 199041. La
Convention am6ricaine pr~voit, 8 son article 13, la libert6 de
pens6e et d'expression de faqon comparable A celle du Pacte,
et elle ajoute, au paragraphe 13 § 5, une interdiction de la
propagande haineuse 42. Le juge en chef aurait 6galement pu
citer larticle 3 de la Convention pour la prdvention et la

38 L'article 10 de la Convention europdenne se lit comme suit:

I.Toute personne a droit k la libert6 d'expression. Ce droit comprend la
libert6 d'opinion et la libertd de recevoir ou de communiquer des
informations ou des iddes sans qu'il puisse y avoir ingdrence d'autoriths
publiques et sans consideration de fronti~re. Le present article n'empeche
pas les ttats de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de cin6ma ou
de t61Mvision A un r6gime d'autorisations.

2.L'exercice de ces libert6s comportant des devoirs et des responsabilit6s
peut 8tre soumis A certaines formalit6s, conditions, restrictions ou
sanctions prdvues par la loi qui constituent des mesures n6cessaires, dans
une socidtd dhmocratique, A la s6curit6 nationale, A lint6gritM territoriale
ou 8 la sfret publique, 8 la d6fense de lordre et 8 la pr6vention du crime,
h la protection de la sant6 ou de la morale, A la protection de la r6putation
ou des droits d'autrui, pour empacher la divulgation d'informations
confidentielles ou pour garantir Iautoritd et l'impartialit6 du pouvoir
judiciaire.

39 Felderer c. Sudde, (1986) 8 E.H.R.R. 91; X. c. R~publique fld~rale
d'Allemagne, (App. No. 9235/81), (1982) 29 D.R.194; Lowes c. Royaume-
Uni, (App. no. 13214/87), le 9 d6cembre 1988, non-rapport6; Glimmerveen
c. Pays-Bas, (1979) 4 E.H.R.R. 260.

40 S.T.O.E.A. no 36.
41 Le Canada n'a ni sign6, ni ratifi6 la Convention A ce jour, mais sa

ratification de la Charte de l'Organisation des ltats amlricains entraine
pour le Canada lobligation de respecter les normes de la DIclaration
am~ricaine des droits et devoirs de lHomme et l'assujettit au m6canisme
de communication individuelle relatif A la Ddclaration amdricaine des
droits et devoirs de lHomme : voir k ce sujet T. BUERGENTHAL, R.
NORRIS et D. SHELTON, Protecting Human Rights in the Americas:
Selected Problems, 3rd rev. ed., Kehl, N.P. Engel, 1990, pp. 3-5.

42 L'article 13 § 5 se lit comme suit:

Sont interdits par la loi toute propagande en faveur de la guerre, tout appel
8 la haine nationale, raciale ou religieuse, qui constituent des incitations A
]a violence, ainsi que toute autre action ill6gale analogue contre toute
personne ou tout groupe de personnes d6termindes, fond~e sur des
consid6rations de race, de couleur, de religion, de langue ou d'origine
nationale, ou sur tons autres motifs.

43 (1951) 78 R.T.N.U. 277, [1949] R.T.Can. no 27, adoptde par l'Assembl6e
g6n6rale des Nations Unies le 9 d6cembre 1948, sign6e par le Canada le 28
novembre 1949, entree en vigueur internationalement le 12 janvier 1951 et
pour le Canada le 2 dhcembre 1952. L'article 3 stipule ce qui suit:
Seront punis les actes suivants:

c) L'incitation directe et publique A commettre le g6nocide.
Le g6nocide est d6finit larticle 2:...

.1. Dans la pr6sente convention, le g6nocide s'entend de l'un
quelconque des actes ci-apr~s, commis dans lintention de d6truire, en tout
ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux, comme tel:

...b) Atteinte grave h Iint6grit physique ou mentale de membres du
groupe.

repression du crime de gdnocide43, qui est, selon plusieurs A
lorigine de linterdiction de la propagande haineuse.

En conclusion, le juge en chef Dickson affirme:
Le fait que la communaut6 internationale ait agi
collectivement pour condamner la propagande
haineuse et pour obliger les ttats parties h la CEDR
[la Convention contre la discrimination raciale] et au
PICCP [le Pacte sur les droits civils] A prohiber cc
genre d'expression, vient souligner l'importance de
l'objectif qui sous-tend le par. 319 (2) et des
principes d'6galit6 et de la dignit6 intrins~que des
personnes, qui se manifestent aussi bien dans les
droits internationaux de la personne que dans la
Charte.44

Par cons6quent, selon la majorit6, larticle 319(2) du
Code criminel rencontre la premiere dtape du test Oakes. En
ce qui concerne la deuxi~me dtape, a savoir la
proportionnalitd, le juge en chef Dickson explique qu'il y a un
lien rationnel entre la 16gislation en question et le but vis6,
qu'elle pose une atteinte minimale A la libert6 d'expression, et
que les effets de la legislation ne sont pas en dehors de toute
proportion avec le but de la 16gislation.

La r6ponse A la deuxi~me question pos6e A la cour
est donc 6galement affirmative. L'article 319(2) du Code
criminel constitue ainsi une limite raisonnable A la libert6
d'expression dans une socidt6 libre et d6mocratique et il est
conforme A la constitution. Cette conclusion ne pourra 8tre
partag6e par trois juges de la Cour qui se laisseront davantage
influencer par le droit am6ricain que par le droit international
dans leur approche.

B- La prepond6rance du droit am6ricain sur le
droit international dans lapproche
minoritaire

En guise d'introduction aux motifs des juges
minoritaires, madame la juge McLachlin, qui 6crit au nom des
juges Sopinka et LaForest, formule certains commentaires
g6n6raux de nature philosophique et historique concernant la
libert6 d'expression. Selon, elle la libertd d'expression est une
valeur fondamentale, mais elle nest pas absolue puisque le
<6gislateur peut lgitimement porter atteinte 8 la libert6
d'expression dans un cas oa les risques inh6rents 8 cette
libert6 lemportent sur sa valeur 45.

Jusqu'A ce point, il n'y a pas de d6saccord entre la
majoritd et la minorit6. Mais quelle perspective faut-il
privil6gier sur la question de la limitation de la libert6
d'expression: la perspective am6ricaine ou la perspective du
droit international? Selon le juge McLachlin:

La garantie de libertd d'expression, A la diff6rence
de certains autres droits conf6r6s par la Charte (p.
ex., lart. 8 de la Charte) ou contrairement aux
garanties analogues 6noncdes dans la Convention
europ~enne des droits de lHomme et dans le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques,
nest assujettie 8 aucune limitation d6coulant de son
texte mame. La garantie de libert6 d'expression
dans ces documents autorise explicitement une
grande vari~t6 de restrictions 8 cette libertd
restrictions que la personne invoquant le droit 8 la

44 Keegstra, p. 754-755 (Dickson).

45 Id, p. 807 (McLachlin).
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libre expression doit respecter. La garantie
canadienne de la libert6 d'expression, au contraire,
est plus globale. La disposition pr6voit une garantie
tr~s large et toute expression b6n6ficie A premiere
vue d'une protection.4 6

L'argument de la juge McLachlin parait ainsi textuel.
IL s'agit d'abord de comparer le texte de 1'article 2(b) de la
Charte canadienne avec ses 6quivalents dans les instruments
internationaux, tels le Pacte sur les droits civils et la
Convention europ6enne et d'expliquer ensuite que cette
libert6 d'expression avait a un statut «<quasi-constitutioneb>
beaucoup avant son incorporation dans la Charte canadienne.
A lappui, elle cite une jurisprudence canadienne bien connue
concernant la libert6 d'expression 47 et laisse entendre que
cette libert6, telle qu'dnoncde dans la Charte, nest que la
continuation d'un principe existant.

Le jugement de la juge McLachlin proc~de ensuite A
une analyse de la jurisprudence am6ricaine concernant la
libert6 d'expression, et plus particulirement linterdiction de
la propagande haineuse. Au d6but de son analyse, elle
rappelle que <<[c]omme lal. 2b), le Premier amendement
exprime la garantie en termes larges, non restrictifs, quand il
pr6voit que le Congr~s nadoptera pas de lois qui limitent la
libert6 de parole ou la libert6 de la presse>s4 8. Elle signale, par
ailleurs, qu'aux ttats-Unis une disposition similaire au
paragraphe 319 (2) du Code Criminel a 6t6 d6clar6e
inconstitutionnelle en raison de sa portde trop vaste
(<<overbreadth ) dans laffaire Collin c. Smith4 9.

L'6tude du droit am6ricain est suivie par un examen
du droit international, otU les r6sultats sont «oppos6s A ceux
constat6s aux Etats-Unis> 5 0 . A la diff6rence du Premier
amendement de la Constitution am6ricaine (et, selon la juge
McLachlin, de la Charte canadienne), les instruments
internationaux sont r6dig6s avec des clauses de limitation
larges et g6n6reuses. A titre d'exemple, elle mentionne la
clause de restriction de la Convention europenne relative A la
libert6 d'expression et la jurisprudence qu'elle a engendr~e:

La Commission europ6enne des droits de Ihomme a
conclu sans beaucoup de difficultd que cet article
autorise des poursuites pour la diffusion d'id6es et
d'6crits racistes: voir p. ex. Glimmerveen c. Pays-Bas,
(1979) 18 D. R. 187, 4 E.H.R.R. 260. Vu la port6e
de la clause restrictive, qui mentionne express6ment
la protection "de la sant6 ou de la morale" et "de la
r6putation ou des droits d'autrui", cela nest pas
6tonnant. Dans d'autres contextes, on s'est parfois
montr6 d6cid6ment tilde A 1'6gard de la protection
de la libert6 d'expression en vertu de cet article, ce
qui convient d'ailleurs dans le cas d'un instrument
international destin6 A limiter le moins possible la
souverainet6 des nations signataires. 51

Toutefois, la juge McLachlin constate que d'autres
instruments internationaux vont plus loin, et r6f~re dts lors
aux dispositions du Pacte sur les droits civils et de la
Convention contre la discrimination raciale d6jA cit6es par le

46 Ibid.

47 Reference Re Alberta Statutes, [1938] R.C.S. 100, Saumur c. Ville de
Qutbec, [1953] 2 R.C.S. 299; Switzman c. Elbling, [1957] R.C.S. 285

48 Keegstra, p. 812 (McLachlin).

49 Collin c. Smith, 578 F2d 1197 (1978), certiorari refusd, 439 U.S. 916
(1978).

50 Keegstra, p. 822 (McLachlin).
51 Ibid..

juge en chef Dickson. La distinction entre ces derni~res et la

Convention europ6enne est 6videmment 1'inclusion d'une

obligation des ttats parties d'interdire la propagande

haineuse.
Ces instruments internationaux traduisent une
conception de la libert6 d'expression qui est bien
diffrente de celle qui se d6gage de la jurisprudence
portant sur le Premier amendement am6ricain. Les
d6cisions internationales traduisent les priorit6s tr~s
explicitement exprim~es dans ces documents en ce
qui concerne les rapports entre la libertd
d'expression et lobjectif d'6liminer les discours
faisant appel A la haine raciale et culturelle. On
semble donner A la libert6 d'expression une
interprdtation suffisamment att~nu~e pour assurer la
validit6 du texte I6gislatif interdisant lexpression en
question.52

Le juge McLachlin essaie de rdsumer les diff6rences
dans les deux approches :

Les m~thodes amdricaine et internationale
reconnaissent lune et lautre que la libert6
d'expression nest pas absolue et doit dans certaines
circonstances ceder le pas A d'autres valeurs. La
divergence tient au mode de d6termination des
limites. Suivant la m~thode internationale, l'objectif
de la suppression de la haine paraft suffisant pour
justifier Iatteinte A la libert6 d'expression. Aux
Etats-Unis, il faut aller plus loin et d6montrer
[existence d'un danger clair et pr6sent avant de
pouvoir porter atteinte A la libert6 d'expression.53

A la diff6rence de la majorit6 de la Cour, qui 6carte
l'expdrience am~ricaine en faveur des instruments
internationaux, elle opte pour l'approche am6ricaine dans
linterpr6tation de lalin6a 2(b) de la Charte canadienne:

La Charte adopte la mithode amdricaine, faisant de
la libert6 d'expression un droit fondamental de large
portde et envisageant de soupeser d'une part, des
valeurs prot6g6es par la libert6 d'expression et
inh~rentes A celle-ci et d'autre part, lavantage
conf6r6 par le texte 16gislatif qui limite cette libert6
en vertu de [article premier de la Charte.54

Apr~s ces commentaires g6n6raux, le juge McLachlin
proc~de A donner sa r6ponse aux deux questions. Quant A la
premiere, A savoir la violation de l'article 2(b), elle la traite de
fagon beaucoup plus d6taille que la majorit6, m~me si elle
arrive au m~me r6sultat. En particulier, elle aborde les
arguments fond6s sur l'interpr6tation dans le contexte de la
discussion de larticle 2(b). Cet argument d'interprdtation se
rdsume comme suit: la propagande haineuse est exclue de la
protection de Particle 2(b) parce que cet article doit tre
interpret6 et restreint A la lumi~re des articles 15 (l'galit6) et
27 (le multiculturalisme), ainsi que les dispositions du droit
international des droits et libert6s. I1 s'agit d'un argument que
la majorit6 a trait6 dans deux brefs paragraphes, pr6f6rant
laborder dans la discussion de Particle premier.

Quant aux arguments d'interprdtation fondus sur les
articles 15 et 27 de la Charte, elle conclut avec la majorit6 que
ces points sont mieux abord6s plus loin, dans le cadre de

52 Ibid.

53 Ibid.
54 Ibid
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lanalyse de larticle premier. Mais en ce qui concerne le droit
international, elle l'carte r6solument du d6bat.

Les obligations internationales du Canada et les
accords n6goci6s entre gouvernements nationaux
peuvent 8tre utiles pour dlargir le contexte
d'6valuation de ]a Charte. Des principes reconnus
par des soci6t6s libres et d6mocratiques peuvent
informer la compr6hension de certaines de ses
garanties. Ce serait toutefois une erreur de
consid6rer que ces obligations permettent de d6finir
ou de limiter la port6e de ses garanties. Les
dispositions de ]a Charte, quoique inspir6es par une
philosophie politique et sociale partag6e avec
d'autres soci6t6s d6mocratiques, sont particulieres
au Canada. En cons6quence, ces consid6rations
peuvent mener, comme en lespbce, A une conclusion
concernant une violation des droits qui nest pas
n6cessairement en accord avec ces conventions
internationales.55

Arrivant A la conclusion, h linstar de la majorit6,
qu'il y a violation de larticle 2(b), le juge McLachlin avance
sur le terrain de larticle premier. Comme la majorite, elle
pr6sente les deux volets de lanalyse propos6s dans laffaire
Oakes. Quant au premier volet, et c'est ici oit le juge en chef
Dickson a mis laccent sur les dispositions du droit
international, elle laborde tres brievement. Elle est d'ailleurs
en accord avec le juge en chef Dickson selon lequel le
paragraphe 319(2) du Code criminel vise un objectif qui
constitue <une pr6occupation urgente et reelle'.

La vraie question, quant A elle, est la
proportionnalit6 de la disposition du Code criminel, c'est-A-
dire le deuxieme volet de lanalyse de Particle premier 61abor6
dans laffaire Oakes. A cet 6gard, elle considere que le lien
rationnel entre la mesure et lobjectif est loin d'etre 6vident
puisqu'on «ne saurait affirmer l'existence d'un lien fort et
6vident entre la criminalisation de la propagande haineuse et
son 61imination 56.

De plus, elle considere que latteinte aux libert6s
fondamentales nest pas minimale. De fagon g6nerale, elle
croit que la criminalisation de la propagande haineuse nest
pas la technique appropri6e pour sa suppression. Des lois
concernant les droits et libert6s, comme la Loi canadienne des
droits de la personne et les chartes provinciales, sont mieux
6quip6es pour cette fin. Enfin, la disposition du Code criminel
n'offre pas d'avantages suffisamment substantiels pour
contrebalancer latteinte A la libert6 d'expression. Par
cons6quent, le paragraphe 319 (2) du Code criminel est
inconstitutionnel.

Dans laffaire Taylor, le jugement minoritaire est
naturellement tres semblable, si ce nest que la legislation
attaqu6e rencontre le premier 616ment du deuxieme volet de
lanalyse de laffaire Oakes. L'article 13(1) de la Loi, selon la
minorit6, fait preuve d'un lien rationnel avec son but. Par
contre, la disposition tombe sur la question de l'overbreadth
et le r6sultat en est le meme.

Dans le r6sum6 de larret Taylor, la minorit6 est
qualifide comme 6tant dissidente en partie. Ceci s'explique
par le fait que monsieur Taylor avait ete condamn6 pour
outrage au tribunal suite A sa violation d'une ordonnance du

Tribunal des droits de la personne. Mme si lordonnance
6tait bas6e sur une loi invalide au plan constitutionnel, cet
argument ne pouvait pas servir de d6fense A la condamnation
pour outrage. Ainsi, au plan pratique, le banc demeure
solidaire sur la condamnation de monsieur Taylor pour
outrage au tribunal.

II- Les fonctions changeantes du droit
international h l'6gard de la Charte
canadienne

La Cour supreme du Canada est de loin le tribunal
canadien qui emploie le droit international des droits et
libert6s avec le plus d'enthousiasme. L'affaire Singh, rendu en
1985, a W le premier arret de la Cour depuis la proclamation
de la Charte canadienne A faire appel aux instruments
internationaux. Depuis lors, trente jugements ont invoqu6 les
articles du Pacte sur les droits civils, de la Convention
europ6enne et d'autres instruments sp6cialis6s, ainsi que la
jurisprudence de la Cour et la Commission europeenne des
droits de lHomme. Depuis ce premier signal de la Cour
supreme du Canada, la Cour d'appel du Quebec a cit6 le droit
international A quatre reprises5 7 et la Cour superieure quatre
fois dgalement58, alors que la Cour d'appel d'Ontario a cit6 le
droit international pendant cette meme periode au moins neuf
fois5 9.

Les arrets de la trilogie Keegstra, Andrews et Taylor
ont donn6 aux juges de la Cour supreme une occasion superbe
pour d6battre de faqon approfondie des rapports entre le droit
international des droits et libert6s et la Charte canadienne. A
lissue de ce d6bat, on peut constater lint6ressante 6volution
de la Cour qui, tout en confirmant le r6le du droit
international dans linterpr6tation de la Charte canadienne
(A), confere un impact nouveau au droit international dans
lanalyse de larticle premier de cette meme Charte (B).

A- La confirmation du droit international dans
l'interpretation de la Charte canadienne

Dans les premieres ann6es de 1'application de la
Charte canadienne, les tribunaux ont souvent fait appel au
droit international A titre d'aide linterpr6tation vu labsence

57 Irwin Toy Ltd. v. A.-G. Qulbec, [1986] R.J.Q. 2441, (1986) 32 D.L.R.
(4th) 641, 74 C.P.R. (3d) 60, 26 C.R.R. 193 (C.A.); Quebec v. Chaussures
Brown's Inc, [1987] R.J.Q. 80, 159; Ville de Qudbec c. Commission des
droits de la personne, (1990) 11 C.H.R.R. D/500 (C.A. Qud.); Quebec
(Procureur-g~ndral) c. Lippg, [1990] R.J.Q. 2200 (C.A.).

58 Association des d~taillants en alimentation du Quebec c. Ferme Carnaval
Inc., [1986] R.J.Q. 2513 (C.S.); Syndicat canadien de la Fonction publique
c. P.-G. du Quebec, [1986] R.J.Q. 2983 (S.C.); Nadeau c. R., [1989] R.J.Q.
153 (C.S.); Bourcier v. Lafontaine, [1989] R.J.Q. 865 (S.C.).

59 R. c. Morgentaler, (1986) 22 D.L.R. (4th) 641, 22 C.C.C. (3d) 353, 48 C.R.
(3d) 1, 52 O.R. (2d) 353, 11 O.A.C. 81, 17 C.R.R. 223 (C.A.); Re
Trumbley and Fleming, (1986) 29 D.L.R. (4th) 557, 55 O.R. (2d) 570, 15
O.A.C. 279, 24 C.R.R. 333, 21 Admin. L.R. 232 (C.A.); R. c. Century 21
Ramos Realty Inc. and Ramos, (1987) 32 C.C.C. (3d) 352, 87 D.T.C. 5158,
29 C.R.R. 320, 58 O.R. (2d) 737, 56 C.R. (3d) 150, [1987] 1 C.T.C. 340
(C.A.); R. c. Kopyto, (1988) 47 D.L.R. (4th) 213, 39 C.C.C. (3d) 1, 61 C.R.
(3d) 109, 62 O.R. (2d) 449, 19 O.A.C. 390 (C.A.); McKinney c. University
of Guelph, [1988] 46 D.L.R. (4th) 193, 29 Admin L.R. 227 (C.A.Ont.); R.
c. Rowbotham et al., (1988) 41 C.C.C. (3d) 1, 63 C.R. (3d) 113, 35 C.R.R.
207,25 O.A.C. 321 (C.A.); R. c. Andrews et aL, (1989) 43 C.C.C. (3d) 193,
65 O.R. (2d) 161, 28 O.A.C. 161 (C.A.); Canada Trust c. Ontario Human
Rights Commission, (1989) 69 D.L.R. (4th) 321, 37 O.A.C. 191 (C.A.); R.
c. Cancor Software, (1990) 58 C.C.C. (3d) 43 (C.A. Ont.)

55 Id., p. 838

56 Id., p. 854.
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d'une jurisprudence nationale sur plusieurs des nouveaux
textes et la doctrine a certainement contribud A cet intr&
pour lusage des instruments internationaux et la Charte 60.
Plusieurs justifications avaient t6 avanc6es pour faire appel
au droit international: on a soulign6 le fait que le constituant
avait r6dig6 la Charte canadienne en tenant compte des
instruments internationaux et que ceux-ci faisaient donc partie
du «<contexte d'6nonciation 61 ou du <<contexte d'adoption 62

de la Charte. Les auteurs Cohen et Bayefsky ont m6me
sugg6r6 que les instruments internationaux auxquels le
Canada avait souscrit devaient avoir une force obligatoire et
d6terminante dans linterpr6tation de la Charte63.

I1 y a des difficult6s 6videntes lorsqu'on essaie de
transposer des r~gles d'interpr6tation statutaire 8 un
document constitutionnel. Comme la constitution doit
bdn~ficier d'une interpr6tation 6volutive, analogue au c6l~bre
"arbre vivant", la recherche de lintention du l6gislateur qui
est le fondement des r~gles de linterpr6tation statutaire perd
sa pr66minence. I1 en est ainsi pour les instruments
internationaux eux-memes. Malgr6 le fait que les tribunaux
internationaux font r6f6rence aux travaux prdparatoires afin
de d6terminer lintention des ttats parties, on accepte
6galement qu'il y ait une 6volution dans la port6e des
certaines dispositions 64. Par contre, nos tribunaux ont refus6
d'6carter l'application des r~gles d'interpr6tation lorsqu'il
s'agit d'interpr6ter la Charte65.

Le r6le du droit international dans linterpr6tation de
la Charte a 6t6 formul6 avec pr6cision par le juge en chef
Dickson dans le Renvoi Re Public Service Employee Relations
Act:

[...] la similarit6 entre les principes g6n6raux et les
dispositions de la Charte et ceux des instruments
internationaux concernant les droits de la personne
conf~re une importance consid6rable aux

60 J. E. CLAYDON, -The Application of International Human Rights Law
by the Canadian Courts,,, (1981) 30 Buffalo L.R. 727; J. E. CLAYDON,
-,International Human Rights Law and the Interpretation of the Canadian
Charter of Rights and Freedoms-, (1982) 4 Supreme Court L. Rev. 287;
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;
D. TURP, Le recours au droit international aux fins de l'interpr6tation
de la Charte canadienne des droits et libert6s: un bilan jurisprudentiel ,
(1984) 18 R.J.T. 353; A. M. HAYWARD, -International Law and the
Interpretation of the Canadian Charter of Rights and Freedoms: Uses and
Justifications,-, (1985) 23 U.W.O.L. Rev. 9; M. COHEN et A.F.
BAYEFSKY, 'The Canadian Charter of Rights and Freedoms and
International Law.,, (1983) 61 Can. Bar Rev. 265.

61 Voir TURP, id., A lap. 363.
62 Voir WOEHRLING, loc. cit. supra, note 5, aux pp. 454 A 458.
63 Loc. cit. supra, note 60, 8 la p.265..
64 Voir A titre d'exemple, le jugement de ]a Cour europ6enne des droits de

I'Homme dans I'affaire Soering c. Royaume-Uni et Allemagne, le 7 juillet
1989, Serie A, vol. 161, ob la Cour d6clare, 8 la page 40, que la
'Convention est sans conteste 'un instrument vivant 8 interpr6ter [...] 8 la
lumiere des conditions de vie actuelle>.

65 A cet effet, voir les commentaires de madame la juge L'Heureux-Dub6
dans Thomson Newspapers v. Canada (Director of Investigation and
Research, Restrictive Practices Commission), [1990] 1 R.C.S. 425, 54
C.C.C. (3d) 417,72 O.R. (2d) 415n, 76 C.R. (3d) 129,29 C.P.R. (3d) 97,67
D.L.R. (4th) 161, at p. 570 (R.C.S.):

For example, in Irwin Toy v. Quebec (Attorney General), [1989] 1 R.C.S.
927, this Court relies in part on the rule inclusio unius est exclusio alterius
and in part on the literal meaning rule in interpreting the word "person"
in s. 7 (pp. 1003-4). In this sense, I do not think that the rules of
interpretation which have guided the courts to this day have been set aside
and can no longer play any role in interpreting the Charter.

interpr6tations de ces instruments par des organes
d6cisionnels, tout comme les jugements des
tribunaux amdricains portant sur le Bill of Rights ou
ceux des tribunaux d'autres ressorts sont pertinents
et peuvent 8tre persuasifs. L'importance de ces
instruments pour ce qui est d'interpr6ter la charte va
au-delh des normes 61abordes par des organes
d6cisionnels en vertu de ces instruments et touche
ces instruments m~mes. Lorsque les juges canadiens
sont saisis du texte, souvent r6dig6 en termes
g6ndraux et d'acception fort large, de la Charte,
[TRADUCTION] <le texte souvent plus d6taill6 des
dispositions des trait6s peut etre utile pour donner
un contenu A des concepts aussi impr6cis que le droit
A la vie, la libert6 d'association et m~me le droit A
lassistance d'une avocat J. Claydon,, oInternational
Human Rights Law and the Interpretation of the
Canadian Charter of Rights and Freedoms>> (1982), 4
Supreme Court L.R. 287, A la p. 293.

En outre, le Canada est partie A plusieurs
conventions internationales sur les droits de la
personne qui comportent des dispositions analogues
ou identiques A celles de la Charte. Le Canada s'est
donc oblig6 internationalement A assurer 8
l'intdrieur de ses fronti~res la protection de certains
droits et libert6s fondamentaux qui figurent aussi
dans la Charte. Les principes g6n6raux
d'interpr6tation constitutionnelle requi~rent que ces
obligations internationales soient consid6r6es
comme un facteur pertinent et persuasif quand il
s'agit d'interpr6ter la Charte, Comme cette Cour la
ddclar6 dans larr~t R. v. Big M Drug Mart Ltd.,
[1985] 1 R.C.S. 295, 8 la p. 344, l'interpr6tation de la
Charte doit '>viser 8 rdaliser pleinement l'objet de la
garantie et 8 assurer que les citoyens b6ndficient
pleinement de la protection accord6e par la Charte .
Le contenu des obligations internationales du
Canada en mati~re de droits de la personne est A
mon avis, un indice important du sens de
['expression ob6n6ficient pleinement de la
protection accord6e par la Charte>. Je crois qu'il
faut pr6sumer, en g6n6ral, que la Charte accorde
une protection 8 tout le moins aussi grande que celle
qu'offrent les dispositions similaires des instruments
internationaux que le Canada a ratifi6s en mati~re
de droits de la personne.

En somme, bien que je ne croie pas que les juges
soient li6s par les normes du droit international
quand ils interprbtent la Charte, il reste que ces
normes constituent une source pertinente et
persuasive d'interpr6tation des dispositions de cette
dernire, plus particuli~rement lorsqu'elles
d6coulent des obligations intemationales contract6es
par le Canada sous le r6gime des conventions sur les
droits de la personne.66

Dans Slaight Communications v. Davidson, le juge

en chef a fourni un dclaircissement additionnel :

ttant donn6 la double fonction de Particle premier
que Ion a identifi6 dans l'arr~t Oakes, les
obligations internationales du Canada en mati~re de
droits de la personne devraient renseigner non

66 [1987] 1 R.C.S. 313, 38 D.L.R. (4th) 161, 51 Alta L.R. (2d) 97, [1987] 3
W.W.R. 577, (sub nom. A.U.P.E. v. Alberta (A.G.)) 28 C.R.R. 305, (sub
nom. Reference Re Compulsory Arbitration) 74 N.R. 99, 78 A.R. 1, [1987]
D.L.Q. 225, (1987) 87 C.L.L.C. 114,021, at pp. 348-50 (R.C.S.).[ ci-apr~s
d6nomm6 le Renvoi sur le droit de greve].
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seulement sur linterpr~tation du contenu des droits
garantis par la Charte, mais sur l'interprrtation de
ce qui peut constituer des objectifs urgents et reels
au sens de larticle qui peuvent justifier la restriction
des droits.

67

Dans une communication prononcde A la conference
annuelle du Conseil canadien du droit international, le juge La
Forest rappelait que <<[t]hough speaking in dissent [in the right
to strike case, Justice Dickson's] comments on the use of
international law generally reflect what we all do 67bis . Mais

si les juges Dickson et La Forest sont en accord sur ce
principe, l'affaire Keegstra drmontre les difficult~s de son
application.

Ainsi, dans l'affaire Keegstra, le juge en chef Dickson
prrf~re employer le droit international dans son analyse de
Particle premier. Meme s'il rrit~re ses paroles du Renvoi sur le
droit de grtve, voulant que le droit international puisse servir
comme 616ment «pertinent et persuasif afin de d6terminer les
limites qui peuvent raisonnablement se justifier dans une
soci6t6 libre et drmocratique, il 6carte A toutes fins pratiques
lapplication du droit international A l'interprrtation de
l'alinra 2 (b).

Dans le Renvoi sur le droit de grave, le juge en chef
cherchait ainsi A d6montrer que le droit de gr~ve 6tait compris
dans la libert6 d'association pr~vue A l'alinra 2(d) de la
Charte. La 16gislation attaqu6e interdisait des gr6ves dans le
secteur public. Le syndicat attaquait sa constitutionnalit6, en
faisant appel aux sources du droit international des droits et
libertrs dont certaines reconnaissent expressrment le droit de
gr~ve comme composante de la libert6 d'association.

Toutefois, le droit international nest pas sans
ambigu't6 en ce qui concerne le droit de gr~ve. Le Pacte
international relatif aux droits 9conomiques, sociaux, et
culturels68 garantit A son alinra 8(d), 4le droit de gr~ve, exerc6
conformrment aux lois de chaque pays . En revanche, le
Pacte sur les droits civils reconnait la libert6 d'association A
larticle 22, mais il est silencieux relativement au droit de
gr~ve. I1 s'agit 1M d'un probl~me important d'interpr6tation
des dispositions du droit international qui a d'ailleurs retenu
lattention de plusieurs tribunaux canadiens avant que la Cour
supreme du Canada ne tranche la question 69.

67 Slaight Communications v. Davidson, [1989] 1 R.C.S. 1038, (1988) 59
D.L.R. (4th) 416, 93 N.R. 183, 89 C.L.L.C. 14,031, aux pp. 1056-1057
(R.C.S.).

67bis G.V. LAFOREST, oThe Use of International and Foreign Material
in the Supreme Court of Canada-, dans CONSEIL CANADIEN DE
DROIT INTERNATIONAL, Le Canada et lEurope: une relation en
constante ivolution, Travaux du Congr~s de 1988, Ottawa, C.C.D.I., 1989,
p. 232.

68 (1976) 993 R.T.N.U. 133, [1976] R.T.Can. no 46, R.E.I.Q. (1984-89) 1976
(3), p. 808. Le Canada a adhdr6 au Pacte sur les droits 6conomiques le 19
mai 1976, et il est entr6 en vigueur pour celui-ci le 19 aoflt 1976.

69 Re Alberta Union of Provincial Employees et al. and the Crown in Right
of Alberta (1981), 120 D.L.R. (3d) 590, 81 C.L.L.C. 14,089 (Alta Q.B.);
Public Service Alliance of Canada v. The Queen, [1984] 2 F.C. 580, 11
D.L.R. (4th) 337, 9 C.R.R. 248 (T.D.), confirm6 par [1984] 2 F.C. 889
(C.A.); Service Employees' International Union Local 204 v. Broadway
Manor Nursing Home (1984), 4 D.L.R. (4th) 231, 44 O.R. (2d) 392, 10
C.R.R. 37 (Div. Ct.); Syndicat canadien de la Fonction publique v. P.-G.
du Quebec, [1986] R.J.Q. 2983 (S.C.); Dolphin Delivery Ltd. v. Retail,
Wholesale & Department Store Union, Local 580 et al., [1984] 3 W.W.R.
481, 52 B.C.L.R. 1, 84 C.L.L.C. 14,036, 10 D.L.R. (4th) 198 (B.C.);
Reference Re Public Service Employee Relations Act, Labour Relations
Act and Police Officers Collective Bargaining Act, 35 Alta L.R. (2d) 124,
16 D.L.R. (4th) 359, [1985] 2 W.W.R. 289, (sub nom. Reference Re
Compulsory Arbitration) 57 A.R. 268,85 C.L.L.C. 114,027 (C.A.).

De plus, dans une decision relative A ]a legislation
albertaine concernant le droit de gr~ve, la majorit6 du Comit6
des droits de IHomme de IO.N.U. a refus6 d'interprdter
l'article 22 du Pacte sur les droits civils comme garantissant
l'existence d'un droit de gr~ve La decision du Comit6 dans
cette affaire 6tait assortie d'une opinion dissidente collective
formulee par cinq membres du Comit6, y compris son
prrsident 7O. La question est donc vive et controversre, mame
devant les tribunaux internationaux.

Dans le Renvoi sur le droit de grdve, le droit
international, avec ses dispositions prolixes et 6toffres, dtait
utilis6 afin d'dlaborer et de completer une disposition
comparable mais tr~s succincte de la Charte canadienne.
Mdme si les commentaires du juge en chef Dickson dans cette
affaire nont W que rarement citrs71, le principe semble etre
reconnu que le droit international est une source «pertinente
et persuasive pour l'interprdtation du contenu des droits et
libertds ddclar~s dans la Charte 72.

Or, dans l'affaire Keegstra, c'est la juge McLachlin
qui prrsente des «arguments d'interprrtationa, en examinant
la pertinence du droit international dans la delimitation du
contenu de l'alin6a 2b) de la Charte canadienne. Elle conclut,
comme nous lavons vu, que le droit international, avec «<son
approche diffrrente >, nest d'aucune utilit6 pour les fins de
cette delimitation. Le juge en chef Dickson ne fera pas appel
quant A lui au droit international aux fins d'interprrter l'alin6a
2b), mais pr6f6rera r6server les arguments de droit
international pour son analyse au titre de rarticle premier.

I1 n'y a pas de p6nurie d'autoritrs favorables A
l'utilisation du droit international afin d'interpr6ter 'article
2b)73. Ainsi, le juge Hugessen de la Cour d'appel f6ddrale a
trouv6 le droit international, et notamment 'article 10 de la
Convention europ~enne avec sa clause de limitation, «tr~s
utile dans linterpr6tation de l'alinra 2b) de la Charte
canadienne74. I1 en est ainsi pour le juge Cory, alors de la
Cour d'appel d'Ontario, dans l'affaire R. c. Kopyto75. Mme

70 J.B. et al. v. Canada (No. 118/1982), COMITE DES DROITS DE
L'HOMME, Selection des d6cisions, vol. 2, p. 34 (Doc. N.U.
CCPR/C/OP/2), [198714 A.C.D.P. 235,

71 Per MacGuigan J. dans International Fund for Animal Welfare Inc., Best
and Davies c. Canada, [1989] 1 F.C. 335, (1988) 83 N.R. 303, (1989) 35
C.R.R. 359 (C.A.), i la p. 312 (F.C.), et per Dickson C.J. lui-mrme dans
Slaight Communications v. Davidson, [19891 1 R.C.S. 1038, (1988) 59
D.L.R. (4th) 416, 93 N.R. 183, 89 C.L.L.C. 114,031, A la page 427
(D.L.R.).

72 Nous devons toutefois constater que dans Keegstra, Mme la juge
McLachlin sugg~re une interprdtation restrictive des paroles du juge en
chef Dickson dans Re Public Service Employees Relations Act. Elle
indique que la ratio du juge en chef Dickson est que le droit international
ne lie pas les tribunaux canadiens dans I'interpr6tation de ]a Charte.

73 R. v. Sophonow, (1983) 150 D.L.R. (3d) 110, 6 C.C.C. (3d) 110, 34 C.R.
(3d) 287, 21 Man. R. (2d) 110, 5 C.R.R. 331 (C.A.); Hirt v. College of
Physicians & Surgeons, [1985 17 D.L.R. (4th) 472, (1985) 60 B.C.L.R. 273
(C.A.); International Fund for Animal Welfare Inc. v. Canada, [1987] 1
F.C. 244, (1987) 30 C.C.C. (3d) 80, 5 F.T.R. 193; International Fund for
Animal Welfare Inc., Best and Davies v. Canada, [1989] 1 F.C. 335, (1988)
83 N.R. 303, (1989) 35 C.R.R. 359 (C.A.); Ford et al v. P.-G. du Qutbec,
[1985] C.S. 147, (1985) 18 D.L.R. (4th) 711; Ford v. Qulbec (A.-G.), [1988]
2 R.C.S. 712, (1989) 54 D.L.R. (4th) 577, 19 Q.A.C. 69, 36 C.R.R. 1, 90
N.R. 84,10 C.H.R.R. D/5559.

74 Re Luscher and Deputy Minister, Revenue Canada, Customs and Excise,
[1985] 1 F.C. 85, (1985) 17 D.L.R. (4th) 503, 45 C.R. (3d) 81, 57 N.R. 386,
[1985] 1 C.T.C. 246, (1985) 15 C.R.R. 167,9 C.E.R. 229 (C.A.)

75 R. v. Kopyto, (1988) 47 D.L.R. (4th) 213, 39 C.C.C. (3d) 1, 61 C.R. (3d)
109,62 O.R. (2d) 449, 19 O.A.C. 390 (C.A.).
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le juge La Forest (qui souscrit aux motifs du juge McLachlin
dans Keegstra), dans l'affaire Edmonton Journal, fait emploi
de la clause de limitation du paragraphe 19 § 3 du Pacte sur les
droits civils et le paragraphe 10 § 2 de la Convention
europ6enne afin d'interpr6ter le contenu de lalin6a 2b)76.

Meme s'il y a lieu de souligner que les commentaires
de la juge dissidente McLachlin dans l'affaire Keegstra
concernant l'interpr6tation de l'article 2(b) sont obiter dictum,
il demeure qu'elle est dispos6e A utiliser le droit international
comme source d'inspiration de la Charte canadienne et qu'elle
confirme ainsi la pertinence de l'utilisation du droit des gens A
cette fin.

Si des possibilit6s d'emploi du droit international A
titre d'outil d'interpr6tation des dispositions de la Charte
canadienne subsistent donc, le juge en chef Dickson semble
vouloir mettre 'accent dans l'affaire Keegstra sur les
potentialit6s de son application dans le contexte de I'analyse
de I'article premier. En effet, le droit international des droits
et libert6s est appel6 A devenir une source riche en exemples
de limites raisonnables aux droits et libertds dans une soci6t6
d6mocratique. Nous pouvons concevoir plusieurs avantages
de cette approche.

B- Limpact nouveau du droit international
dans l'analyse en vertu de I'article premier

Avec ses clauses de limitation aussi 6labor6es, le
droit international offre des exemples des motifs de limitation
raisonnables qui n'ont pas droit de cit6 dans la Charte
canadienne. C'est ainsi que le Pacte sur les droits civils
pr6cise les motifs qui justifient d'imposer des limitations A la
libert6 d'expression, tels le respect des droits ou de la
r6putation d'autrui, la sauvegarde de la s6curit6 nationale, de
l'ordre public, de la sant6 ou de la moralit6 publiques, la
propagande en faveur de la guerre, et tout appel A la haine
nationale, raciale ou religieuse qui constitue une incitation A la
discrimination, h l'hostilit6 ou A la violence.

Par ailleurs, la jurisprudence des comit6s et
tribunaux internationaux comme le Comit6 des droits de
I'Homme, la Cour et la Commission europ6enne des droits de
l'Homme, et la Cour et la Commission interam6ricaine des
droits de I'Homme foisonne d'exemples de limites
raisonnables et s'av~re un r6pertoire f6cond et 6volutif. Ces
instances sont compos6es d'experts ou de juges
internationalement reconnus en mati~re de droits et libert6s
dont les tribunaux canadiens ont reconnu la comp6tence et
l'autorit6 depuis la proclamation de la Charte canadienne77.
Par exemple, dans l'affaire Canada c. Schmidt78, le juge La
Forest s'est fond6 sur une decision de la Commission
europ6enne 79 en 61aborant une d6finition de l'expression
principes de justice fondamentale qui se trouve A 'article 7.

76 Edmonton Journal c. Procureur-g~nral, [1989] 2 R.C.S. 1326, (1990) 64
D.L.R. (4th) 577.

77 Par exemple, la Cour suprhme du Canada a cit6 ]a jurisprudence de la
Cour et de la Commission europ6enne des droits de I'homme pas moins
de dix fois A titre d'aide A I'interpr6tation de la Charte canadienne. Pour
une liste complete des renvois A la jurisprudence internationale, . W. A.
Schabas, loc. cit. supra, note 1, pp. 169-177.

78 Canada v. Schmidt, [1987] 1 R.C.S. 500, (1988) 33 C.C.C. (3d) 193.
79 Altun v. Federal Republic of Germany (App. No. 10308/82), (1983) 36 D.

& R. 209,5 E.H.R.R. 651.

Le juge Hugessen de la Cour d'appel f6d6rale, dans Re
Luscher and Deputy Minister, Revenue Canada, Customs and
Excise, a fait rdf6rence A l'affaire Sunday Times de la Cour
europ6enne afin d'interpr6ter l'article 2b)80. Dans Black c.
Law Society of Alberta81 . le juge Kerens de la Cour d'appel
d'Alberta a cit6 la jurisprudence europ6enne afin de
d6terminer le contenu de l'article 6 de la Charte.

De plus, cette approche autorise une analyse
6volutive de la Charte canadienne. Elle permet d'utiliser
l'article premier et de s'ajuster A l'6volution du consensus dans
des soci6t6s d~mocratiques. Au lieu de Her l'interpr6tation de
la Charte A la recherche de l'intention d'un «<constituant en
avril 1982, qui agissait A titre de parlementaire britannique (au
moins sur le plan technique) et sans le concours du Qu6bec,
nous nous basons sur un droit en mutation influenc6e par le
d6veloppement des valeurs politiques et sociales de la soci6t6
internationale.

Du fait qu'il tient compte des diff6rences culturelles
et nationales dans les ttats parties, le droit international n'est
pas n6cessairement inapproprid dans le contexte du
fdd6ralisme canadien. La Cour europ6enne des droits de
l'Homme interpr~te les limites raisonnables en admettant une
marge d'appr6ciation aux 1dgislateurs locaux 83. En vertu de Ia
jurisprudence europ6enne, ce n'est pas le droit substantif qui
est d6fini diff6remment en fonction des crit~res locaux, mais la
port6e de la clause de limitation. Cette clause est donc un
outil fort int6ressant pour un Etat f6d6ratif comme le Canada.

De toute 6vidence, le choix d'ins6rer une clause de
limitation 6tait une option expresse du constituant canadien.
Les r6dacteurs de la Charte canadienne ont d6cid6 d'assujettir
Ia limitation des droits et libert6s A la norme d'une osocit6
d6mocratique , ce qui tend A n6cessiter une r6flexion qui
d6passe les fronti~res canadiennes. En liant la limitation des
droits et libert6s prot6g6s par la Charte aux normes des
soci6t6s d6mocratiques, les tribunaux ont W invit6s A faire
emploi g6n6reux des sources du droit international des droits
et libert6s.

Les diff6rences entre la majorit6 et la minorit6 dans
Keegstra s'expliquent aussi par un autre facteur, celui-l
historique et philosophique. Le juge en chef Dickson met
['accent sur le droit international parce qu'il consid~re la
Charte canadienne comme 6tant d'inspiration internationale,
tandis que la juge McLachlin voit la Charte canadienne
comme 6tant d'inspiration amdricaine. II est vrai que depuis
la proclamation de Ia Charte canadienne en avril 1982 nos
tribunaux ont fait r6fdrence tr~s souvent aux deux sources.
Sur certains points, il n'y a pas de v6ritable conflit entre les
deux syst~mes. Sur d'autres, comme la protection contre les
fouilles et perquisitions abusives offerte par 'article 8 de la
Charte canadienne, la disposition n'a pas d'dquivalent dans les

80 Supra note 26.
81 Black v. Law Society of Alberta, (1986) 27 D.L.R. (4th) 527, [1986] 3

W.W.R. 591, (1986) Alta L.R. (2d) 1, 68 A.R. 259 (C.A.).
82 Van Binsbergen v. Bestuur van Bedrifsverenging voor de Metalniverheid

[1975] 1 C.M.L.R. 298; Coenen v. Social-Economische Raad, [1976] 1
C.M.L.R. 30; Ordre des Avocats au Barreau de Paris v. Klopp, [1985] 2
W.L.R. 1058.

83 Sunday Times c. Royaume-Uni, le 26 avril 1979, Series A, No. 30, (1978-
79) 2 E.H.R.R. 245, (1980) 58 I.L.R. 491, 18 I.L.M. 931; Handyside c.
Royaume-Uni, le 7 d6cembre 1976, Series A, No. 24, (1978) 1 E.H.R.R.
737, 59 I.L.R. 150; Sporrong et Lonnroth c. Suede, le 23 septembre 1982,
Series A, No. 52, (1983) 5 E.H.R.R. 35,68 I.L.R. 86.
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instruments internationaux et elle est indiscutablement
d'origine amdricaine.

II 6tait cependant in6vitable que les deux 6coles de
pensde s'affrontent. Alors que le droit international interdit
de fagon expresse la propagande haineuse, le droit am6ricain
consid~re la libertd d'expression comme beaucoup plus
absolue. Pour le droit international, cela s'explique par le fait
que celui-ci a dtd 6labor6 dans le contexte d'une philosophie
de protection de droits collectifs issue de la dernire guerre
mondiale. L'assise philosophique du droit amdricain en est
une de protection de droits individuels face aux empi~tements
et abus de la collectivitd. II importe d'ailleurs de noter qu'en
g6n6ral le gouvernement am6ricain, malgr6 son discours
favorable aux droits et libert6s sur le plan international, se
m6fie des trait~s et d6clarations internationaux tels le Pacte
sur les droits civils et la Convention contre la discrimination
raciale, auxquels il n'a pas adh6r6 A ce jour.

Dans Keegstra, le d6bat entre les deux juges se fait
autour de la raison d'etre de larticle premier et les arguments
sont essentiellement textuels et historiques. En d6clarant que
les autorit6s am6ricaines sont d'une utilit6 mitig6e, le juge en
chef Dickson signale qu'il n'y a aucun 6quivalent de larticle
premier dans l'American Bill of Rights. Le constituant
am6ricain n'avait pas pr6vu la limitation de la libert6
d'expression, et toute limite subsdquente est jurisprudentielle
et donc restrictive. La juge McLachlin pense le contraire.
Comme il n'y a pas de clause de limitation A l'int6rieur de
l'alinfa 2b), A la diff6rence du Pacte sur les droits civils et de la
Convention europdenne, ainsi que Particle 8 de la Charte, ces
textes internationaux sont inapplicables. L'alin6a 2b), selon le
juge McLachlin, est r6dig6 de faqon absolue et non limitative,
ii instar de son 6quivalent am6ricain.

La juge McLachlin fait allusion aux arguments
historiques, un aspect sur lequel le juge en chef est moins
loquace. Elle explique que la libert6 d'expression existait bien
avant la proclamation de la Charte canadienne, et que ses
origines peuvent se trouver en remontant jusqu'A la Magna
Carta Pour le juge en chef, la Charte canadienne est n6e dans
le contexte de la r6daction des instruments internationaux des
droits et libert6s84.

Selon nous, largumentation du juge en chef est
beaucoup plus conforme A rhistoire du droit canadien. Meme
si le constituant canadien a opt6 pour une clause unique et
non pas plusieurs clauses difffrenci~es, il nous semble 6vident
que la clause de limitation de la Charte canadienne suit le
module europ6en et onusien. En ce qui concerne 1'argument
historique de la juge McLachlin, il est vrai que la libert6
d'expression existait en droit canadien avant la proclamation
de la Charte canadienne, ou la D6claration canadienne des
droits, mais il est 6galement vrai que son 6tendue 6tait tris
incertaine et que son existence 6tait toujours soumise aux
caprices des parlement et legislature canadiens, le tout en
conformit6 avec le principe de la souverainet6 du Parlement.
C'est justement afin de corriger cette faiblesse de notre
syst~me juridique, et conscients des abus aux droits et libert6s
commis pendant la deuxi~me guerre mondiale, que les juristes

84 Voir aussi les notes de madame ]a juge Wilson dans McKinney c.
University of Guelph, supra note 31 oit elle mentionne le Pacte sur les
droits civils, ]a Convention europtenne, et la Declaration universelle des
droits de lHomme comme ayant dtd A lorigine de la Charte canadienne.

canadiens ont commenc6 i plaider en faveur de ladoption
d'une d6claration constitutionnelle des droits et libert6s.

Cet enthousiasme d'apr~s-guerre se situait
pleinement A lintdrieur d'un courant international favorable A
la protection des droits et libert6s. L'objectif de
lOrganisation des Nations Unies 6tait non seulement d'6viter
une troisieme guerre mondiale, mais 6galement d'affirmer et
de faire instaurer des r6gimes juridiques nationaux et
internationaux oil les violations des droits et libert6s
commises par le r6gime nazi ne seraient plus A labri de
condamnations.

Or, au mme moment que les Nations Unies
61aboraient la Ddclaration universelle des droits de l'Homme et
le Pacte sur les droits civils, que le Conseil de Europe
formulait la Convention europdenne et que l'Organisation des

tats am6ricains pr6parait D~claration am~ricaine des droits et
devoirs de Ihomme, les juristes et des lfgislateurs canadiens
examinaient les premiers projets d'une Charte canadienne.
Ainsi, d~s 1947, le Parlement du Canada instituait un Comit6
mixte de la Chambre des Communes et du S6nat, dont le
mandat 6tait d'6tudier les obligations du Canada en vertu de
la Charte des Nations Unies et de ]a Dclaration universelle
des droits de lHomme85. En 1948, le juge O'Halloran de la
Cour d'Appel de Colombie-Britannique proposait m~me
ladoption d'une charte constitutionnelle fond6e sur la
D~claration universelle86.

Il est vrai, comme dit le juge McLachlin, que les
tribunaux canadiens, pendant les ann6es 1950, ont fait un
certain progr~s dans la protection des droits et libert6s, et plus
particuli~rement de la libert6 d'expression 87. Mais il ne faut
pas perdre de vue que ces d6veloppements jurisprudentiels
dtaient eux aussi stimul6s par les d6veloppements se
produisant sur la sc~ne internationale. D'ailleurs, A la mme
6poque, plusieurs anciennes colonies anglaises, dot6es d'un
r6gime similaire au r6gime canadien, adoptaient au moment
de leur accession A l'indfpendance des chartes
constitutionnelles fond6es sur la Convention europ~enne88 .

En septembre 1958, le projet de Loi [C-60] sur la
reconnaissance et la protection des droits de l'Homme et des
libert6s fondamentales a 6t6 soumis au Parlement par le
gouvernement Diefenbaker 89. A cette dpoque, le premier

85 Voir 8 ce sujet W. S. TARNOPOLSKY, The Canadian Bill of Rights,
Toronto, McClelland and Stewart, 1975, 5 la p. 12. Trois ans plus tard un
Comit6 du S6nat examinait bribvement un projet de D6claration
canadienne des droits qui s'inspirait fortement de la Declaration
universelle des droits de 'Homme.

86 W.O. O'HALLORAN, "Inherent Rights", (1947-48) Obiter Dicta. V.
aussi W.G. HOW, -Case for a Canadian Bill of Rights,, (1948) 26 R. du
B. Can. 497.

87 Saumur v. City of Quebec, [19531 2 R.C.S. 299, [1954] 4 D.L.R. 641; Birks
v. City of Montreal, [19551 R.C.S. 799,113 C.C.C. 135, [1955] 5 D.L.R. 321;
Switzman v. Elbling, [1957] R.C.S. 285,7 D.L.R. (2d) 337, 117 C.C.C. 129;
Chaput v. Romain, [1955] R.C.S. 834, 114 C.C.C. 170, 1 D.L.R. (2d) 241;
Roncarelli v. Duplessis, [1959] R.C.S. 121, 16 D.L.R. (2d) 689.

88 Ce phenom~ne est mentionn6 dans plusieurs arr~ts canadiens: R. v.
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.), at p. 686
(D.L.R.); British Columbia (A.G.) v. Craig (1984), 4 D.L.R. (4th) 746, 9
C.C.C. (3d) 173, 36 C.R. (3d) 346 (B.C.S.C.), at p. 753 (D.L.R.); Black v.
Law Society of Alberta, 27 D.L.R. (4th) 527, [1986] 3 W.W.R. 591, Alta
L.R. (2d) 1, 68 A.R. 259 (C.A.), at p. 541 (D.L.R.); (1961) 4 E.C.H.R.Y.
654.

89 Voir Debats, H.C. 1960, 8 la p. 5887; M. COHEN, oBill C-60 and
International Law - The United Nations Charter - Declaration of Human
Rights, (1959) 37 R. du B. Can. 228.
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ministre d~clarait que <<[t]he measure that I introduce is the
first step on the part of Canada to carry out the acceptance
either of the international declaration of human rights or of
the principles that activated those who produced that noble
document>>90.

Les r6dacteurs de la D6claration canadienne des
droits ont fait un emploi important de la D6claration
universelle ainsi qu'A la Convention europ6enne. L'influence
am6ricaine fut aussi pr6sente, comme en t6moigne la version
anglaise du titre de la loi <<Canadian Bill of Rights>91.

Meme avant l'6masculation de la D6claration
canadienne des droits par la Cour supreme du Canada
pendant les ann6es 1970, on a propos6 une nouvelle Charte,
cette derni~re ayant une valeur constitutionnelle. En 1968, le
premier ministre Pierre-Elliot Trudeau a d6pos6 un livre
blanc intitul6 Une Charte canadienne des droits et libertgs92.
Les r6dacteurs des premiers projets de Charte canadienne ont
beaucoup emprunt6 A la D6claration universelle, A la
Convention europ~enne et au Pacte sur les droits civils, selon
les notes explicatives des projets de Charte de 1968 et de
196993 et lopinion formul6e par le publiciste canadien r6put6
Walter S. Tarnapolsky94.

Le Pacte et la Convention europdenne n'ont pas de
clause g6n6rale de limitation. Leurs r6dacteurs ont opt6 pour
des clauses diff6renci6es. C'est ainsi que la libert6
d'expression se trouve limit6e dans le Pacte par le paragraphe
19 § 3 et dans la Convention europ6enne par le paragraphe 10
§ 2. En revanche, plusieurs autres droits et libert6s n'ont pas
de clause de limitation : A titre d'exemple, le droit A la vie
priv6e (art. 17 du Pacte sur les droits civils), le droit A la
famille (art. 23 du Pacte sur les droits civils et art. 12 de la
Convention europ~enne). Mais la D6claration universelle des
droits de l'Homme contient une clause g6n6rale de
limitation 95, de m~me que le Pacte sur les droits
gconomiques96.

Le choix de clauses de limitation diff6renci6es, selon
le mod~le international, a 6t6 suivi dans la version de juillet

90 Cit6 par le juge Belzil dans R. v. Big M Drug Mart, 5 D.L.R. (4th) 121, 9
C.C.C. (3d) 310, [1984] 1 W.W.R. 625,28 Alta L.R. (2d) 289,49 A.R. 194,
7 C.R.R. 92 (C.A.), p. 149 (D.L.R.).

91 L.R.C. 1985, appendice III.

92 H. Carl Goldenberg a t6 nommd conseiller au ministre de Ia Justice,
assist6 de cinq conseillers: Gerald Le Dain, Mark MacGuigan, Barry
Strayer, Gerald La Forest et Jean Beetz (Globe and Mail, le 23 juin 1967);
chacun des cinq conseillers a 6t6 ult6rieurement nomm6 juge, et a utilis6
le droit international des droits et libert6s dans ses jugements concernant
la Charte.

93 Re Trumbley and Fleming, (1986) 29 D.L.R. (4th) 557, 55 O.R. (2d) 570,
15 O.A.C. 279,24 C.R.R. 333, 21 Admin. L.R. 232 (C.A.).

94 Op.cit. supra, note 85. p. 18 oil lauteur affirme que v[tJhe final restrictive
clause was clearly a copy of the format adopted in the European
Convention of Human Rights.

95 I1 s'agit de Particle 29:

1. L'individu a des devoirs envers la communaut6 dans laquelle seule
le libre et plein d6veloppement d e sa personalit6 est possible.

2. Dans l'exercice de ses droits et dans Ia jouissance des ses libertds,
chacun nest soumis qu'aux limitations 6tablies par la loi exclusivement en
vue d'assurer ]a reconnaissance et le respect des droits et libert6s d'autrui
et afin de satisfaire aux juste exigences de la morale, de l'ordre public et
du bien-8tre g6ndral dans une soci&6t d6mocratique.

3.Ces droits et libert6s ne pourront, en aucun cas, s'exercer contrairement
aux buts et aux principes des Nations Unies.

96 Art. 4.

1980 de la Charte canadienne97. Mais comme le constituant a
opt6 de fagon g6n6rale pour une formulation beaucoup plus
succincte des droits et libert6s, il a 6galement privil6gi6 la
notion d'une clause de limitation g6n6rale, susceptible de
restreindre la port6e de lensemble des droits et libert6s
prot6gds par la Charte, en laissant bien sir au tribunaux la
responsabilit6 d'6tablir la port6e de ces limites.

La Cour d'appel d'Ontario a notd dans laffaire
McKinney c. University of Guelph, que des «post-war
Charters>> comme le Pacte sur les droits civils et la Convention
europ6enne, avec leurs clauses de limitation, ne sont pas
absolutistes, A la diff6rence de l'American Bill of Rights.
Selon cette cour, la Charte canadienne est <<more like>> les
instruments internationaux que l'American Bill of Rights:

The Canadian Charter carries the pattern of post
war charters one step further by providing only one
limitation clause in s. 1 which applies to all rights
and freedoms guaranteed by the Charter.98

Dans laffaire Comitg pour la R~publique du Canada,
le juge Hugessen de la Cour d'appel f6d6rale parle de la
<<overly absolute formulation of certain rights>> de la
Constitution am6ricaine, une clause que les r6dacteurs de la
Charte, avec leurs modles internationaux, ont voulu 6viter99.

I1 est donc difficile de suivre le juge McLachlin
lorsqu'elle pr6tend que 1 absence d'une clause de limitation
diff6renci6e dans Particle 2b) d6montre que la Charte est
d'inspiration am6ricaine plut6t qu'internationale. Sa
conclusion n'est pas corrobor6e par lhistoire de la r6daction
de la Charte qui r6v~le une intention bien arrdtde du
Constituant canadien de suivre le mod~le du Pacte sur les
droits civils et de la Convention europ6enne en assujettissant
les droits et libert6s A une clause expresse de limitation.

La trilogie Keegstra-Andrews-Taylor de la Cour
supr6me du Canada reprdsente un d6veloppement majeur
dans lutilisation du droit international afin d'interpr6ter la
Charte canadienne. Depuis ces premiers jugements relatifs A
la Charte, et de faqon continuelle et persistante depuis lors, la
Cour supreme enseigne que ce droit nouveau des droits et
libert6s, consacr6 dans plusieurs traitds et d6clarations
internationaux, et interprdt6 dans un nombre croissant de
d6cisions judiciaires des comit6s et tribunaux internationaux,
est une source riche et importante d'inspiration pour les
interpr~tes de la Charte canadienne.

97 Andr6 Morel, "La recherche d'un 6quilibre entre les pouvoirs l6gislatif et
judiciaire - essai de psychologie judiciaire," in A. DE MESTRAL, et at.,
(eds), The Limitation of Human Rights in Comparative Constitutional law,
Cowansville: Editions Yvon Blais, 1986, pp 115-135, at p. 116.

98 Dans McKinney v. University of Guelph, supra, note 59, ]a Cour d'appel
d'Ontario cite l'auteur P. W. HOGG, Constitutional Law of Canada, 2nd
ed., Toronto, Carswell, 1985, A ]a p. 680. Voir aussi P. W. HOGG,
oSection one of the Canadian Charter of Rights and Freedoms., in A. DE
MESTRAL, op.cit. supra, note 5, A la p. 6. Le Conseil canadien des
relations du travail a aussi fait remarquer que Particle premier de la
Charte poss~de o[a] wording roughly similar- A la Convention europdenne,
sauf que ce dernier instrument pr6cise des limites individuelles pour
chacun des droits: Union of Bank Employees (Ont.), Loc. 2104 v. Bank of
Montreal, (1985) 10 C.L.R.B.R. (n.s.) 129.

99 Comit4 pour la R~publique du Canada v. Canada, [1987] 2 F.C. 68, (1987)
36 D.L.R. (4th) 501 (C.A.), at p. 511 (D.L.R.). Voir aussi le juge Belzil,
dans 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.):
.Thus it can be seen that the Canadian Charter was not conceived and
born in isolation. It is part of the universal human rights movement,>.
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Mais il est difficile de suivre un module lorsque ces
balises ne sont pas claires. Dans le Renvoi sur le droit de
grave, le juge en chef a d6clar6 que le droit international
repr~sentait une autorit6 opertinente et persuasiveo. D'un
c6t6, ses commentaires ont mis fin A un d6bat quant A la force
obligatoire des instruments internationaux. Les tribunaux ne
sont pas lis par ces instruments. I1 s'agit en revanche d'une
invitation sans 6quivoque A l'emploi des sources du droit
international dans linterpr6tation de la Charte canadienne.
Mais raffaire Keegstra nous constitue un rappel que le d6bat
6tait loin d'8tre termin6. Dans cette affaire, des orientations
nouvelles paraissent tre donn6es quant A lemploi du droit
international et une pr6f6rence paralt etre exprim6 pour
lemploi du droit international dans lanalyse de larticle
premier et de la raisonnabilitd des limites apport6es aux droits
et libert6s garantis par la Charte canadienne.

D'ailleurs, en ce qui concerne l'application de
Particle premier, le juge en chef Dickson pr6sente une mise en
garde relativement b l'application rigide de lanalyse 61abor6e
dans laffaire Oakes. Il semble suggdrer qu'au fond, la norme
en soit une d'une soci6t6 d6mocratique au sens large et qu'il
ne faut pas donc en appliquant les deux volets de cette
analyse, avec les trois 6tapes A l'int6rieur du deuxinme volet,
perdre de vue robjectif et la raison d'6tre de l'exercice.

Pourtant, la majorit6 et la minorit6 examinent de
faqon syst6matique chacun de volets et 6tapes de cette analyse
formaliste et rigide, avec un r6sultat curieux. L'argumentation
du juge en chef Dickson sur le premier volet de [analyse de
laffaire Oakes, avec ses renvois importants au droit
international ainsi qu'aux article 15 et 27 de la Charte, est en
quelque sorte neutralis6e par madame la juge McLachlin qui
concede le premier volet pour affirmer, par la suite, que la
16gislation ne survit pas A I analyse du deuxinme volet relatif h
la proportionnalit6. Or, il nous semble que le droit
international, qui par rinterdiction de la propagande haineuse
consacre une limitation A la libert6 d'expression, est trop
important pour 8tre 6cartd ou neutralis6 dans une analyse de
[article premier de la Charte canadienne qui est de cr6ation
essentiellement jurisprudentielle. Une approche moins rigide
et formaliste de Particle premier, o4 se serait exprim6 une
volont6 de r6concilier les limites au Canada avec les limites
reconnues internationalement, sans qu'on se perde dans les
technicalit6s de [analyse de laffaire Oakes, aurait t6 plus
respectueuse de la libert6 d'expression garantie par la Charte
canadienne.

Le dernier mot de la trilogie des affaires Keegstra,
Andrews et Taylor nest probablement pas encore 6crit. I1 est
possible qu'une communication soit pr6sent6e au Comit6 des
droits de IHomme aux noms des trois plaignants, all6guant
une violation de larticle 19 du Pacte sur les droits civils C'est
une porte qui est maintenant ouverte, vu l'puisement des
recours internes r6sultant des jugements de la Cour supreme
du Canada.

Toutefois les chances de succ~s au Comit6 des droits
de IHomme sont plut6t minces. A la diff6rence de la Charte
canadienne, le Pacte comprend un article expr~s interdisant la
propagande haineuse. Une d6cision rejetant une telle
communication participerait A 1'affirmation selon laquelle le
Canada assure le respect du droit international et que son
l6gislateur ne contrevenait pas au droit international en

adoptant des dispositions 1dgislatives pour se conformer A
larticle 20 du Pacte sur les droits civils.

La trilogie de la Cour supreme du Canada relative A
la propagande haineuse est une affirmation importante du
r6le du droit international dans [application de la Charte
canadienne. Le tribunal de derni~re instance au Canada a
ainsi consacr6 la constitutionnalit6 des dispositions en
question en se fondant largement sur les normes du droit
international des droits et libert6s et a d6montr6 que ce droit
6tait susceptible d'exfcution. Cette trilogie posait de fagon
ouverte de 1 influence respective des modles am6ricain ou
international. Selon la majorit6 de la Cour, c'est le dernier qui
[emporte, c'est celui-lA qui doit nous guider en cas de doute.
D'aucuns seront rassur~s de savoir que dordnavant la Cour
supreme du Canada sera orient6e par les interpr6tations et
analyses des droits et libert6s 61abor6es par les membres de
comitfs internationaux, tels le Comit6 des droits de lHomme,
Al lection desquels le Canada participe, plut6t que vers celles
de neuf juges choisis par le pr6sident des ttats-Unis
d'Am6rique.

Dans les preminres ann6es de l'interpr~tation de la
Charte, le droit international des droits et libert6s a 6t6
employd en quelque sorte pour inspirer les interpr~tes de la
Charte canadienne. L'argument pr6pond6rant quant A son
applicabilitd voulait qu'il ait joud un r6le significatif dans la
redaction de la Charte, et qu'il permettait de connaitre
lintention du constituant. Les d6fenseurs les plus farouches
du droit international semblaient dire qu'une fois
linterpr6tation de la Charte canadienne par les tribunaux
6tait arret6e, les tribunaux mettraient fin A cette utilisation
temporaire du droit international dans linterpr6tation de la
Charte canadienne. Dans la trilogie Keegstra, Andrews et
Taylor, la Cour supreme d6montre que toutes les possibilitfs
du droit international nont pas t6 dpuis6es et que le droit
international des droits et libert6s offre une utilit6 particulinre
dans lanalyse de Particle premier de la Charte. Cette utilit6
ne cessera pas de croitre parce que notre systme de
protection des droits et libertfs est dor6navant compos6 de
deux arbres vivants, celui de la Charte canadienne et celui du
droit international, qui fleuriront un jardin toujours plus
protecteur, il est A esp6rer, des droits et libertds.
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