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Résumé

Quintessence de la liberté individuelle garantie par les chartes des
droits, la protection de la vie privée est I'une des assises sur laquelle repose
les démocraties libérales. Le postulat sur lequel se fonde cette étude
comparée du droit constitutionnel canadien et américain et du droit
infemational est que toute immixtion de I'Etat effectuée sans consentement
— qui peut éfre individuel ou communautaire — est inconstitutionnelle. i
repose sur l'idée que les pouvoirs étatiques sont infrinséquement limités.
Cette étude se divise en trois parties. La premiére partie consiste & examiner
la notion de la vie privée et & identifier les sources du droit au respect de Ia
vie privée en droit civil, en common law et en droit constitutionnel. La
seconde partie est consacrée a I'analyse de la protection constitutionnelle
et distingue la profectfion de I'aufonomie de la volonté et la protection de
I'information. La profection de I'aufonomie de la volonté circonscrit la
protection offerte aux lieux (le domicile, les véhicules automobiles, les
institutions carcerales et les frontiéres internationales) ainsi que la protection
offerte aux personnes (I'intégrité physique et morale, la liberté de circulation,
la détention, les fouilles corporelles, la famille et I'autorité parentale ainsi
que I'autonomie personnelle). La protection de I'information circonscrit Ia
protection offerte & la comrespondance, aux conversations téléphoniques,
aux filafures et & la surveillance (la surveillance participative, la
télésurveillance, et la surveillance informatique) ainsi que la protection des
donnees & caractére personnel. Dans la troisitme partie, I'auteur examine
les normes du droit international issues des traités dont la Charte
infernationale des droits de I'homme, la Déclaration américaine, la
Convention américaine ainsi que la Convention européenne. L'analyse de
la jurisprudence internationale, américaine et canadienne révele
I'inadequation de la méthode d'interprétation qui fait du contréle de
l'information le point d'ancrage de la protection constitutionnelle en ce
qu'elle contrevient & la doctrine du constitutionnalisme et & son corollaire,
le principe de la primauté du droit, sur lesquels s'appuient les droits et
libertés fondamentaux qui font du Canada une société libre et
démocratique.
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Cherchons donc dans combien de cas on peut dire de
quelqu’un qu'itestinjuste. L'homme injuste est, semble-t-il,
aussi bien celui qui agit contre la loi que celui qui veut
posséder plus qu'il ne Iui est dJ, et méme aux dépens
d'autrui. Aussi est-il évident que e juste sera celui qui se

conforme aux lois et qui observe I'égdiité; I'injuste nous
entraine dans l'illégaiité et I'inégalité.

ARISTOTE — Ethique de Nicomaque.
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Infroduction

A l'instar de la Cour supréme des Etats-Unis, j' hésiterais &
exclure la possibilité que le droit & la protection contre
les fouilles, les perquisitions et les saisies abusives protége
d'autres droits que le droit & la vie privée mais, pour les
fins du présent pourvoi, je suis convaincu que la
protection qu'il offre est au moins aussi étendue.

ﬁx;;n)f des motifs du juge Dickson dans I'arrét Hunter c. Southam inc.,
Cette assertion du juge en chef Dickson fonde la consécration judiciaire
— et ce, malgré I'expression d'une volonté contraire affrmée moins de trois ans
auparavant par le Comité mixte spécial du Sénat et de la Chambre des
communes sur la Consfitution du Canada relativement au projet de résolution
portanf adresse commune & Sa Mgjesté la Reine concemant la Constitution du
Canada — du droit au respect de la vie privée en droit constitutionnel

canadien’.

! Lors de la session du 20 janvier 1981 du Comité mixte spécial du Sénat et de la Chambre
des communes sur la Constitution du Canada relativement au projet de résolution portant adresse
commune a Sa Majesté la Reine concernant la Constitution du Canada, monsieur Jack Epp,
députe du Parti progressiste-conservateur du Canada, aprés avoir rappelé I'importance que son
parti avait accordée aux droits fondamentaux, a proposé un amendement afin d'inclure un
alinéa 2e) & la Charte canadienne des droifs et libertés. Ainsi s'exprimait-il: «La position du parti
progressiste-conservateur a ce sujet traduit donc la volonté populaire. La volonté de renforcer
nos libertés est fondée sur une longue fradition de notre parti. C'est notre parti en effet qui. grace
a la vision et aux quadilités de leader de John Diefenbaker, donna aux Canadiens leur premiére
charte des droits de I'homme (Bill of Rights) [il faudrait plutét lire Ia Déclaration canadienne des
droifs]. Celle-ci fraduisit dans toute sa plénitude la notion de citoyenneté, telle que les Canadiens
I'entendaient. Ils devenaient ainsi des Canadiens & part entiére. La souveraineté de Dieu sur la
nation était également confimée. La famille était reconnue en tant que pierre angulaire de notre
societé. Le droit a la propriété privée, souvent refusé dans d'autres pays, fut garanti. Ces principes
restent toujours valables, et tous nos amendements & la charte sont basés Ia-dessus» (voir 41:93).

Le fexte de la proposition d'amendement était ainsi libellé: «Alinéa 2e) protection contre toute
intervention abusive dans les domaines de la vie privée, de la famille, du domicile, de la
comrespondance et de la jouissance du droit & la propriété. Il expliqua par la suite I'objet de cette
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Vie privée et droifs fondamentaux

Il n'est guére étonnant que la Cour Dickson [1984-1990) en soit arrivée &
ceffe conclusion puisque les préoccupations des Canadiens & I'égard de leur
vie privée n'ont cessé de croftre depuis les derniéres décennies. Une enquéte
d'opinion publique récente — intitulée La vie privée exposée, le sondage
canadien sur le respect de la vie privée — réalisée par la firme Ekos Inc.,
démontrait que 92% des Canadiens se disent préoccupés par la protection de

leur droit & la vie privée?

Nofion polysemique représentant «une constellation de valeurs opposées,
de droits solidaires et antagonistes», le droit & la vie privée est intimement lié &

la notion de liberté®. Quintessence de la liberté individuelle garantie par les

proposition : «Cet amendement veillera & ce que tous les Canadiens, et en particulier les
nouveaux Canadiens qui sont venus ici en quéte de liberté et de sécurité, soient protégées contre
tout empiétement abusif de la part du gouvemement sur quelque aspect de leur vie privées (voir
41:97) (accentuation qjoutée). Répondant & cette proposition du Parti progressiste-conservateur,
I'un des coprésidents du comité spécial mixte du Sénat et de Ia Chambre des communes,
monsieur Jean Lapierre, a indiqué que I'inclusion d'un droit spécifique & la vie privée ne lui
semblait pas souhaitable pour deux raisons. D'abord, I'analogie avec la Charte internationale des
droits de 'homme ne peut &fre concluante dans la mesure ol ces instruments ne contiennent pas
une disposition analogue & celle prévue a ' article 8 concemant les fouilles, les perquisitions et les
saisies; ensuite, il est difficile de définir le droit & la vie privée et cette difficulté & elle seule justifie
d'écarter cette proposition d'amendement. Voir CANADA, Procés-verbaux du Comité mixte
spécial du Sénat et de la Chambre des communes sur la Constitution du Canada — Projet de
résolufion portant adresse commune & Sa Majesté ia Reine concernant la Constitution du
Canada, période du 19 novembre 1980 au 22 janvier 1981. Voir aussi Charfe canadienne des
droits ef libertés, partie | de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant I'annexe B de la Loi de
1982 sur le Canada (R.-U.). 1982, c. 11[ci-aprés la Charfe canadienne].

% Voir Ekos Inc., La vie privée exposée, le sondage canadien surle respect de la vie privée,
Ottawa, Communications Canada, 1993. Voir aussi M. VENNE, Vie privée & Démocratie & I'ére
de l'informatique. Québec, Institut québécois de recherche sur la culture (IQRC), 1994, 80.

3 C'est & cette conclusion qu'est arrivé le Groupe d’'étude L'Ordinateur et la vie privée.
Dans le rapport qu'il déposait en 1972, les auteurs de cette étude affirmaient ce qui suit:
«L'expression “droit & la vie privée" est souvent utilisée. mais il n'existe pas de définition juridique,
ni méme sociale, de ce droit, et toute discussion sur le sujet fait inévitablement ressortir une
analogie aussi bien que des divergences avec les notions de liberté, de confiance, de pouvaorr,
de liberté d'accés & I'information (accentuation qgjoutée). La vie privée ne peut se ramener & une
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Vie privée et droits fondamentaux

droits et libertés fondamentaux, la protection du droit & la vie privée est I'une
des assises sur lesquelles repose les démocraties libérales®. La protection du
droit & la vie privée est étroitement associée & la nature du régime politique
puisque le «<modéle étatique» relativement & la divulgation de I'information
gouvernementale, la surveillance des individus et I'espace accordé aux
groupes sociaux — telles la famille et les associations — constituent les points

d'ancrages qui conditionnent le fonctionnement de la société.

Dans les regimes politiques totalitaires, les autorités étatiques se fondent
sur le secret de I'information gouvernementale, la surveillance des individus et
I'anéantissement de la sphére d'autonomie des groupes sociaux®. Dans ce

type de société, le droit au respect de la vie privée est percu comme immoral

notion simple. C'est une constellation de valeurs concordantes et opposées, de droits solidaires
et antagonistes, d'intéréts communs et contraires. Bien plus, cette constellation évolue avec le
temps et varie d'un milieu culturel & un autres. Voir CANADA, Ministére des Communications et
Ministere de la Justice, Rapport du Groupe d'étude L'Ordinateur et la vie privée, Ottawa,
Information Canada, 1972, 10-11.

* Dans Privacy and Freedoms (1967}, le professeur Westin de I'Université Columbia faisait
cette association entre le respect de la vie privée et la liberté: «The point that can be made,
however, is that no society with a reputation for providing liberty in its own time failed to provide
limits on the surveillance power of authorities» (accentuation ajoutée}. C'est aussi la conclusion
que tirait le professeur O'Brien qui a consacré sa thése de doctorat — laquelle a fait I' objet d'une
publication subséquente sous le tifre de Privacy, Law and Public Policy (1979) — & I'étude du droit
au respect de la vie privée en droit constitutionnel américain: sindeed, the growing controversy
over privacy safeguards appears in the broadest political perspective as nothing less than a
concem for freedom from govermmental intrusion into citizen's lives». Voir A. F. WESTIN, Privacy and
Freedoms, New York, Atheneum, 1967, 22: D.M. O'BRIEN, Privacy, Law and Public Policy, New York,
Praeger, 1979, 3.

5 L'exemple le plus frappant de I'anéantissement de la sphére d'autonomie de la familie
et des groupes sociaux dans les régimes politiques fotalitaires est sans aucun doute illustré par le
stakhanovisme qui a caractérisé la société soviétique au cours de I'ére stalinienne. Le régime
stalinien avait érigé en dogme absolu la dénonciation des individus jugés ~déviants» par rapport
aux nomes étatiques établies. Les activités politiques «déviantes» de monsieur Stakhanov avaient
été dénoncées aux autorités gouvernementales par son propre fils, lequel est ainsi devenu un
héros national.
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Vie privée et droifs fondamentaux

ou anfisocial et la régulation des normes étatiques s'effectue par I'isolement
des individus qui, maintenus dans un climat de crainte et d'incertitude, se voient
interdits d'adresser toutes critiques & I'égard de I'Etaté. Dans les d&émocraties
libérales, au contraire, ia divulgation de I'information gouvernementale, la
limitation de la surveillance des individus et la protection des groupes sociaux’
constituent I'axiome fondamental sur lequel repose le régime politique. Les
sociétes libérales protégent les libertés fondamentales et s’assurent du respect

des normes sociales par la publicités,

¢ Dans Privacy Matters — In the Defense of Personal Life (1997). Janna Malamud
Smith affirmait: «Privacy is seen as dangerous because it enhances resistance. Constantly spying
and then confronting people with what are often petty transgressions is a way of maintaining
social control and unnerving and disempowering opposition». Voir J. MALAMUD SMITH, Privacy
Matters — In the Defense of Personal Life, Reading (Mass.}, Addison-Wesley, 1997, 29.

7 Les sociétés libérales se fondent sur I'axiome que les individus libres doivent avoir des
intéréts extérieurs a la simple participation aux activités politiques de I'Etat. La protection de la
famille et des associations — lesquelles fournissent aux individus I'occasion de socialiser et de
s'exprimer librement — participe au fondement méme de la liberté individuelle. C'est pourquoi
la liberté d'association, garantie par le Premier Amendement & la Constifution américaine. a
constitué le premier point d'ancrage de la protection constitutionnelle du droit & Ia vie privée en
droit américain. Dans Privacy and Freedoms (1967). le professeur Westin faisait le méme constat:
«A liberal democratic system maintains a strong commitment to the family as a basic and
autonomous unit responsible for important educational, religious, and moral roles and therefore
the family is allowed to assert claims to physical and legal privacy against both the society and
the state. [...] Because -of the central role played by groups in a democratic society — they
provide opportunities for sociability, expression of independent ideas, resolution of community
conflicts, criticism of govemment. and formation of consensus on public policy — citizens are given
wide freedom to join associations and participate in group affairs. To this end. privacy of
membership and intra-group action are protecteds». Voir A. F. WESTIN, Privacy and Freedoms. New
York, Atheneum, 1947. 24

¥ Le respect des normes sociales dans une société libérale s'effectue par la publicité. C'est
pourquoi, bien que généralement considérée comme antinomique & la protection du droit & la
vie privée, la liberté d'expression constituera aussi un point d'ancrage de la protection du droit
a la vie privée en vertu du Premier Amendement & la Constitution américaine. Dans Privacy and
Freedoms (1967). le professeur Westin affirmait ce qui suit: «Finally, liberal democratic societies set
a balance between the governments organizational needs for preparatory and institutional
privacy and the needs of the press, interest group, and other governmentalt agencies for the
knowledge of govemment operations required to keep govemment conduct responsible». Dans
Privacy and Its Vissicitudes (1966). Edward Shils distinguait le droit au respect de la vie privée du
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Ce dogme de la société libérale n'est toutefois pas une garantie de Ia
préservation des droits et libertés puisque, méme dans les sociétés libres et
démocratiques comme le Canada et les Eiats-Unis d'Amérique, la surveillance
a pour corollaire 'exercice du pouvoir étatique®. I n'y a pas d’'absoluité. Le
combat épique entre Sparte et Athénes se retrouve, & des degrés divers, dans

toutes les sociétés humaines'®.

secret sur la base du consentement & la divuigation des informations personnelles. Voir A. F.
WESTIN, Privacy and Freedoms, New York, Atheneum, 1967, 25: E. SHILS, «Privacy and its Vissicitudes»
(1966) 31 Law and Contemporary Problems 281.

? Au Canada, les droits fondamentaux sur lesquels se fonde le droit & la vie privée peuvent
faire I'objet, en vertu du paragraphe 33(1) de la Charte canadienne, d'une dérogation expresse.
Faut-il rappeler aussi qu'il n'y a pas si longtemps, le Gouvernement du Canada utilisait la Loi sur
les mesures de guerre dofin de contrer ce qui était percue comme une insurrection apprehendée
a la suite des événements communément désignés par le vocable de «crise d'octobre». Aux Etats-
Unis, différents phénoménes sociaux — comme la Iutte au communisme et le mouvement
d'opposition & I'égalité raciale — ont conduit des agences étatiques américaines & jouer un réle,
dont I'étendue demeure méconnue, dans la surveillance et le harcélement des dissidents qui
s'adonnaient pourtant & des activités parfaitement légales. Voir Loi sur les mesures de guerre,
LR.C. 1970, c. W-2. Voir aussi J. MALAMUD SMITH, Privacy Matters — In the Defense of Personal Life,
Reading (Mass.), Addison-Wesley, 31.

% Il s’ agit bien sor d'un symbole qui oppose la tendance favorisant la fiberteé (Athénes) et
celle favorisant le contréle et la surveillance (Sparte). Véritable tyrannie, Sparte symbolise I'Etat
dont les institutions assurent la supériorité d'une minorité de privilégiés. La presque totalité des
citoyens, en principe égaux, formaient I' Appela (assemblée du peuple) dont le réle consistait
seulement & confirmer par acclamation les décisions des chefs de Ia cité qui assuraient la réalité
du pouvair. Aprés avoir connu des périodes troubles, I'ensemble des citoyens d'Athénes — sous
I'impulsion des réformes inspirées par Clisthéne en 507 avant noire ére — participaient &
I'administration de la cité. Il faut cependant préciser que seuls quelques privilégiés, & I'exclusion
des femmes et de la grande majorité de la population, étaient des citoyens. Le protestantisme
britannique, les traditions de la common law et la consécration des droits constitutionnels
exemplifient la tendance libérale symbolisée par Athénes alors que I'Empire romain, I'Eglise
médiévale et les pays de I'Europe continentale exemplifient la tendance autoritaire représentée
par Sparte. Ces deux tendances se retrouvent, & des degrés divers, dans toutes les sociétés
humaines. Voir L. GIRARD, P. SAVARD et H. DUSSAULT. Histoire générale | — L'Orient, la Gréce,
Rome, le Moyen Age jusqu'en 1328, Montréal, Centre Educatif et Culturel, 1966, 74-78, 94-99.
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L'un des motifs fondamentaux qui justifie ia nécessité de restreindre les
immixtions étatiques dans la vie privée des individus est infrinsequement relié &
I'exercice du pouvoir. A I'instar des régimes politiques totalitaires, dans les
régimes politiques libéraux la liberté politique des individus n'est assurée que
dans la mesure ou les gouvernements n'abusent pas de leurs pouvoirs. Dans

L'Esprit des lois (1748), Montesquieu soutenait cette proposition:

La liberté politique ne se trouve que dans les
gouvemements modérés. Mais elle n'est pas toujours dans
les Etats modérés; elle n'y est que lorsqu’on n'abuse pas
du pouvoir; mais c'est une expérience éternelle que tout
homme qui a du pouvoir est porté & en abuser; il va
jusqu'a ce qu'il trouve des limites. Qui le dirait | La vertu
méme a besoin de limites. Pour qu'on ne puisse abuser du
pouvaoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir
arréte le pouvoir''.

La simple constatation que I'exercice du pouvoir étatique est assuré par
des étres humains désireux d* affirmer ce que Hobbes a qualifié de volonté de

puissance suffit & attiser la méfiance des individus qui, pour reprendre une

"' MONTESQUIEU, Oeuvres complétes, texte présenté et annoté par Roger Caillois.
collection La Pléiade, Paris, Gallimard, 2 vol., 1957-1958, c. X!, 395, cité par A. VACHET, L'ideologie
libérale — L'individu et sa propriété, Ottawa, Presses de I'Université d'Ottawa, 1988, 240- 241.
Montesquieu (Charles de Secondat, baron de la Bréde) est né au chateau de La Bréde en 14689
et il estmort & Paris en 1755. La publication anonyme de ses Lettres persanes (1721) lui a valu la
réputation de bel esprit. Il publiera aussi anonymement, aprés un séjour de plus de quatre ans en
Europe (surtout en Angleterre) qui avait pour but I'étude de I'organisation politique des diverses
nations, ses Considérations sur la cause et la grandeur des Romains et leur décadence (1 734) et
I'Esprit des Lois (1748]. Ce demier ouvrage, dans lequel Montesquieu affirma son esprit libéral,
connut un succés considérable. L'oceuvre de Monstesquieu est caractérisée par I'importance
accordee aux libertés individuelles, la séparation des pouvoirs et leurs garanties institutionnelles.
Cesidées exercérent une grande influence sur les assemblées révolutionnaires. Voir LE ROBERT,
Le Petit Robert — Dictionnaire universel des noms propres, alphabétique et analogique, 5° éd,
Paris, SNL — Le Robert, 1981, 1241.
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expression populaire, n’ont rien & se reprocher'?2. Dans le Leviathan (1651), il

affirmait ce qui suit:

Donc en tout premier lieu, je considére comme un
penchant général de I'humanité le désir perpétuel et
inassouvi de plus en plus de puissance, lequel ne cesse
qu'a la mort. Et cela n'est pas toujours causé du fait que
I'homme recherche des jouissances plus intenses que
celles qu'il a déja obtenues, ou qu'il ne puisse se satisfaire
d'une puissance modérée: mais parce qu'il ne peut
garantir la puissance et les moyens de bien vivre qu'il
posséde présentement sans en acquérir d'autres'.

Historiquement, la notion de la vie privée puise sa source dans la pensée
libérale classique. Dans la tradition libérale, la distinction entre ce qui est privé

ef ce qui est public était fondamentale : ce qui est privé est ce qui doit &tre &

2 Dans L'idéologie libérale — L'individu et sa propriété (1988), le professeur Vachet de
I'Université d'Ottawa affimait ce qui suit: «Mais c'est une arme combien dangereuse et
menagante pour la personne et les biens de I'individu dés que I'Etat dépasse les bornes de ses
fonctions. Orla tentation et les occasions sont imésistibles pour qui jouit d'un tel pouvoir. Car I'Etat
n'étant qu'une abstraction, il est aux mains des hommes. Le pouvoir politique se conjugue avec
la volonté de puissance de ceux qui en sont maitres et I'énerve en désarmant toute résistance qui
pourrait la neutraliser- (accentuation gjoutée). Dans un article intitulé Science, Privacy and
Freedoms: Issues and Proposals for the 1970's (1966]. le professeur Westin de I'Université Columbia
faisait ressortir cette évidence: «The reasons for protecting privacy are so obvious to citizens of
liberal democracies that they often lose sight of the specific functions that privacy performs in their
political systems. Voir A. VACHET, L'idéologie libérale — L'individu et sa propriété, Ottawa, Presses
de l'Université d'Ottawa, 1988, 241; A.F. WESTIN, «Science, Privacy and Freedoms: Issues and
Proposals for the 1970's» (1966) 66 Columbia Law Review 1003, 1019.

B T. HOBBES, Leviathan, présenté par M. OAKESHOTT, Oxford, Blackwell, 1940, 31. cité et
traduit par A. VACHET, L'idéologie libérale — L'individu ef sa propriété, Ottawa, Presses de
I'Université d'Ottawa, 1988, 91. Né & Westport, Malmesbury en 1588, Thomas Hobbes est mort &
Hardwick en 1679. Il est I'auteur de De Cive (1642), du Leviathan (1651) et d'un De corpore (1655).
Il a proposé une théorie associationniste de la perception et de la connaissance. On Iui doit une
philosophie politique dont la nouveauté a consisté & associer la notion du contrat social & celle
du pouvoir absolu. Voir LE ROBERT, Le Petit Robert — Dictionnaire universel des noms propres,
alphabétique et analogique, 5% éd, Paris, SNL — Le Robert, 1981, 861-862.
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I'abri des immixtions étatiques et |'abstention d'agir était considérée comme la
principale fonction de I'Etat. Ainsi, I'une des fonctions essentielles de I' Etat dans
la préservation du droit au respect de la vie privée des individus consistait &
préserver les relations entre les individus, & faciliter les choix individuels dans la

mesure ou ils n'entraient pas en conflit avec les droits des autres'®.

* La distinction entre ce qui est public et ce qui est privé est centrale dans la tradition
libérale. Dans la sphére privée, une personne peut faire ce qu'elle entend sans ingérences
extérieures pourvu qu'elle ne nuise pas & autrui. Cette dichotomie entre ce qui est public et ce
qui est privé a été consacrée par la Cour supréme des Etats-Unis avec la constitutionnalisation,
dans I'arrét Lochner (1905), de la doctrine du «freedom of contracts. Cette doctrine veut que les
parties ayant la capacité juridique de contracter et de donner leur consentement ne devraient
pas en étre empéchées par I'Etat, sauf en ce qui concerne la protection de Ila santé publique,
du bien-étre commun, de la morale et de la prévention des activités criminelles. La consécration
de la doctrine du «freedom of contract» comme principe constitutionnel représente I'apogée du
Classical Legal Thought et exprime le triomphe du principe du laissez-faire. Dans The
Transformation of American Law (1870-1960) — The Crisis of Legal Orthodoxy (1992), le professeur
Horwitz de I'Université Harvard affirmait ce qui suit: «One of the most powerful tendencies in late-
nineteeth-century law was the move to create a sharp distinction between what was thought to
be coercitive public law — mainly criminal and regulatory law — and a non-coercitive private law
of tort, confract, property, and commercial law, designed to be resistant to the dangers of political
interference. The distinction between public and private law was in part in a culmination of more
long-standing efforts of conservative legal thinkers to separate the public and private realms in
American political and legal thought. [...] The institution of contract thus represented the legal
expression of free market principles, and every interference with the contract system — such as
regulation of the terms and conditions of a labor contract — was treated as an attack on the very
idea of the market as a natural and neutral institution for distributing rewards» (accentuation
gjoutée). L'impact de ces décisions a été tel que le Président Theodore Roosevelt en a fait son
principal théme lors de la campagne électoraie de 1912. Dans un article intitulé Privacy of
Confract (1909}. Roscoe Pound a sévérement critiqué cette approche conservatrice et
déclenchera une réaction qui culminera & I'éclosion d'une pensée progressiste. L'exacerbation
de cefte idéologie libérale a été a I'origine de la plus grande révolution en droit constitutionnel
americain. Au nom de la doctrine du «freedom of contracts, toutes les lois économiques et
sociales qui participaient au «New Deal» du Président Roosevelt furent systématiquement
invalidées par la Cour supréme. Ce n'est que devant la menace d'un accroissement significatif
de juges visant G maodifier la composition de la Cour supréme («Court Packing-Plan») que les juges
se sont finalement résignés, dans I'amrét West Coal Hotel (1937). & metire fin a cet absolutisme
idéologique. Pour le juge Black, dans I'arét Griswold (1965}, I'énonciation d'une doctrine
constitutionnelle relativement au droit au respect de la vie privée n'est qu'une réminiscence de
cette doctrine du «freedom of contract». Voir Lochner c. New York, 198 U.S. 45 (1905);: West Coal
Hotel c. Parrish, 300 U.S. 379 (1937); Griswold c. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); M. J. HORWITZ, The
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A cette conception classique du droit au resspect de la vie privée s'est
substituee une conception moderne qui ne repose plus sur une distinction
formelle entre ce qui est privé et ce qui est public, mais plutdt sur la perception
partagee par une vaste majorité d'individus que certains aspects ou certains
intéréts de la vie privée doivent bénéficier d'une protection constitutionnelle.
Ainsi, la protection effective des droits et libert&s fondamentaux doit étre
garantie par 'Etat’s. A cette fin, le réle de I'Eat ne consiste pas tant &
s'abstenir de s'immiscer dans la vie privée des individus qu'd intervenir pour

assurer la jouissance effective des droits et libertés fondamentaux's.

La doctrine constitutionnelle du droit au res pect de Ia vie privée n'est

finalement que la reconnaissance du fait que les sociétés libérales se fondent

Transformation of American Law (1870-1960} — The Crisis of Legal Orthodoxy, New York, Oxford,
Oxford University Press, 1992, 10-11, 33; R. POUND, «liberty of Con tract» (1909)18 Yale Law Journal
454. Voir aussi F. FRANKFURTER, «Hours of Labour and Realism in Constitutional Laws {1916) 23
Harvard Law Review 353: B.H. SIEGAN, «Rehabilitating Lochner» {1985) 22 San Diego Law Review
453; C.S. SUNSTEIN, sLochner's Legacy» (1987) 87 Colmbia Law Review 873.

¥ Voir A. KISS, «La Charte quebécoise des droits et libertés de la personne vue de
I'exterieur» (1987) 17 Revue de droit de I'Université de Sherbrooke 7.

'® Voir Heart of Atlanta Motel c. United States, 379 U.S. 241 (1964) et Katzenbach c.
McClung. 379 U.S. 294 (1964). Bien que dans ces deux affaires, il s' agissait formellement de jauger
I'étendue du pouvoir du fédéral de réglementer le commerce interétatique (Article |, section 8,
clause 3 de la Constitufion américaine), la véritable question sou levée par ces aréts consistait &
déterminer la constitutionnalité du Titre Il du Civil Rights Act of 1964 qui interdisait la discrimination
raciale dans certains lieux privés. Dans les deux cas, la Cour Warren (1953-1969) a conclu &
['unanimité que la discrimination raciale faite par les propriétaires de restaurants contrevenait au
pouvoir fédéral de réglementer le commerce interétatique. Ces arréts de la Cour Warren (1953-
1969) méritent d'étre comparés & Pierce c. Society of Sisters, 268 U.S. 510 (1925}, dans lequel la
Cour Taft (1921-1930) concluait, aussi & I'unanimité, que I'obligation faite par la Compulsory
Education Act of 1922 — prévoyant que les enfants devaient obligatoirement fréquenter les
institutions publiques d'enseignement — violait le droit des parents d'éduquer leurs enfants. Ces
deécisions affecteront profondément I'évolution des droits civiques et plus particulierement le droit
au respect de la vie privée en droit constitutionnel américain.
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sur le caractére limité des pouvoirs étatiques'’. C'est cette conclusion que tirait
aussi le professeur Lawrence Tribe, de I'Université Harvard, lorsqu'il affirmait:
«Looking inward toward the individual from the widest perimeter of social

organization, privacy is nothing less than society's limiting principle»'®.

Ainsi énonceé, on ne pourrait que trés difficilement considérer le droit au
respect de la vie privée sans tenir compte de I'apport de cette éthique sociale
consacrée dans les chartes des droits et libertés. La filiation des chartes des
droits et libertés avec la pensée libérale des XVIIE et XVII® siécles est
incontestable. Dans son Efude de sociologie du droit et de I'éthique (1994), le
professeur Guy Rocher de I'Université de Montréal évoquait les phénoménes
politiques de I'histoire occidentale qui ont conditionné ce qu'il a désigné
comme des idées-valeurs des sociétés libérales : le respect de la personne

humaine, l'idée de I'existence d'un droit naturel et le respect du droit et de Ia

7 Dans Le libéralisme (1979). Georges Burdeau affiimait ce qui suit: «C'est la loi qui définit
les limites de la liberté en empéchant qu'elle puisse nuire & la liberté d'autrui. Cette condition
suffit, & elle seule, & restreindre le réle de I'Etat puisque ses interventions ne sont légitimes que dans
la mesure oU elles sont nécessaires & ' exercice de la liberté de tous. On reconnait dans cette
conception restrictive de I'activité de la puissance politique un des dogmes du libéralisme»
(accentuation qjoutée). Voir G. BURDEAU, Le libéralisme, collection Point Politique, Paris, Seuil,
1979. 35.

'® L. H. TRIBE, American Constitutional Law, 2° éd., Mineola (New York), Foundation Press,
1988, 1302. Dans The Right of Privacy (1989), Jed Rubenfeld partageait la méme conception. Le
paragraphe liminaire de cet article s'énonce ainsi: «This article is about the constitutional right to
privacy, a right that many believe has little to do with privacy and nothing to do with the
Constitution. By all accounts, however, the right to privacy has everything to do with delineating
the legitimate limits of governmental power. The right to privacy, like the natural law and
substantive due process doctrines for which it is a late-blooming substitute, supposes that the very
order of things in a free society may on certain occasions render intolerable a law that violates
no express constitutional guarantee- (accentuation ajoutée). Voir J. RUBENFELD, «The Right of
Privacy» (1989} 102 Harvard Law Review 737.
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proprieteé privée comme condition de la liberté de la personne'®. Ces
phénomenes, jouxtés aux courants de pensée contemporains, ont convergé
pour inspirer les différentes chartes des droits et libertés élaborées au cours de

ce siécle?®.

Bien que la protection du droit & la vie privée ne soit pas expressément
mentionnée dans le Bill of Rights américain ou dans la Charte canadienne des
droits et libertés, il ne fait aucun doute que le droit au respect de la vie privée
constitue une valeur fondamentale des sociétés canadienne et américaine.
Cette absence d'énonciation spécifique du droit & la vie privée dans les textes
constitutionnels n'a cependant pas empéché la Cour supréme des Etats-Unis
d'Ameérique — dans Griswold (1965)%' et plus tard dans Roe (19732 — et Ia

Cour supréme du Canada — dans I'amét Hunter (1984)% et plus tard dans

' Dans Efudes de la sociologie du droit et de I'éthique (1996}, le professeur Rocher de
I'Universite de Montréal fait allusion & trois phénomeénes: la rationalisation de la pensée parle
«Siécle des lumiéres», la montée de la classe bourgeoise et, enfin, les grandes révolutions: la révolte
des Barons qui ménera a I'adoption de la Magna Carta (1215). la «Glorieuse Révolutions (1688),
la Revolution américaine (1776) et la Révolution francaise (1789). Voir G. ROCHER, Etudes de Ia
sociologie du droit et de I'éthique, Montréal, Thémis, 1996, 67-82.

2% Dans Efudes de la sociologie du droit et de I'éthique (1996, le professeur Rocher de
I'Universite de Montréal affirmait qu' «[o]n peut dire que les quatre courants de pensée que je
viens d'évoquer: le libéralisme du XVIII® siécle, le nationalisme et le socialisme du XIX¢ et
I'existentialisme du XX® ont convergé pour inspirer les différentes chartes des droits et libertés,
internationale et nationale, qui ont été élaborées au cours des quarante derniéres années. [...]
Dans la démocratie libérale, les Chartes apparaissent comme les seuls piliers éthiques qui puissent
rassembiler les hommes et les femmes de toutes les convictions politiques et autres» (accentuation
ajoutée). Voir G. ROCHER, Etudes de la sociologie du droit et de | 'éthique, Montréal, Thémis. 1996,
76.

*! Griswold c. Connecticut, 381 U.S. 479 (1945).
2 Roe c. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
® Hunter c. Southam Inc.. [1984] 2 R.C.S. 145.
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I'arrét Dyment ([1988)* — de reconnditre et de consacrer |'existence

constitutionnelle du droit au respect de la vie privée.

En adoptant des garanties constitutionnelles consacrant les libertés
fondamentales, telles la libertés d'association et la liberté d'expression (Premier
Amendement), la protection du domicile (Troisitme Amendement et
Quatrieme Amendement) et le priviége contre I'auto-incrimination, le
constituant américain avait su garantir de maniére effective le droit au respect
de la vie privée des individus puisqu’aux XVIII® et XIX® siécles, les yeux et les
oreilles étaient les deux seuls moyens de surveillance et la pénétration de la

pensée n'était possible que par la torture et le témoignage forcé.

Aux XX® et XXI® siécles, I'urbanisation?, |'affaiblissement du  tissu
communautaire, l'éclosion des mass médias et, surtout peut-étre, le
développement des nouvelles technologies et de la télématique — lesquelles

permettent & I'Etat ou & d'autres individus de s'immiscer subrepticement dans

> R. c. Dyment, [1988] 2 R.C.S. 427.
¥ Dans leur rapport déposé en 1972, le Groupe d'éfude L'Ordinafeur et la vie privée,

affirmait: «Dans des sociétés organiques comme celles du moyen age, ouU I'on se souciait avant
tout de la cohésion sociale et des besoins de la collectivité, il n'était guére permis aux individus
de se tenir & 'écart, sauf aux moines ou aux mystiques. On aurait considéré comme antisociale
sinon hérétique toute prétention a une identité indépendante de la seigneurie, de Ia corporation
ou de I'église. Dans la société rurale qu'a connue I'Amérique du Nord jusqu'a une époque
relativement récente, toute recherche d'isolement au-delda de celui qu'imposaient le milieu et le
mode de vie aurait sans doute été jugée excentrique ou méme hostile & la société et dangereuse
dans des situations critiques». Voir CANADA, Ministére des Communications et Ministére de la
Justice, Rapport du Groupe d'éfude L'Ordinateur et la vie privée, Ottawa, Information Canada,
1972, 11.
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la vie privée des individus 2 et d'accentuer le rapport de force du détenteur
des informations” — révélent la question de la protection du droit & Ia vie
privée dans une acuité particuliére puisque la collecte et la rétention
d'informations par ['Etat et par les organismes privés accroissent
considérablement le pouvoir de ces derniers en leur conférant un avantage

incomparable.

«The more one knows about a person, the greater one's power to

damage him» affrmait si justement le professeur Benn®. Dans une &tude

% Dans Privacy and Freedoms (1967), le professeur Westin de I'Université de Columbia
mettait en évidence I'impact des nouvelles technologies sur le droit & la vie privée des individus:
«A technological breakthrough in techniques of physical surveillance now makes it possible for
govemment agents and private persons to penetrate the privacy of homes, offices and vehicles:
to survey individuals moving about in public places; and to monitor the basic channels of
communication by telephone, telegraph, radio, television and data line. Most of the hardware for
physical surveillance is cheap. readily available to the general public, relatively easy to install. and
not presently illegal to owns. Au Canada. Arthur Shaffer faisait la méme constatation dans un
article intitulé Privacy — A Philosophical Overview (1980): «Advanced technology has made
extensive surveillance relatively easy and inexpensive. At the same time, the increasingly
bureaucratic organization of social institutions (a feature shared by govemments and multi-
national corporations) has made extensive surveillance and monitoring of individuals seem
inevitable and desirable, at least to those whose power and other interests are enhanced by the
result=. Voir A. F. WESTIN, Privacy and Freedoms. New York, Atheneum. 1967, 365; A. SHAFFER,
«Privacy — A Philosophical Overview», dans D. GIBSON (dir.). Aspecfts of Privacy Law. Toronto,
Butterworths, 1980. 1, 2.

T C'estce que concluaient les auteurs d'une étude ancillaire & celle du Groupe d'éfude
L'ordinateur et la vie privée dans laquelle ils affirmaient qu'il ne fait aucun doute que dans la

société actuelle le réle de I'information occupe une place prépondérante: «Dans la société post-
industrielle, I'information tient une place prépondérante. Elle sera la clé des décisions. Ceux qui
la detienne seront avantagés a cet égard; les autres seront génés sous ce rapport, voir impuissants
a prendre part aux décisions d'autrui les concemants. Voir D.N. WEISSTUB et C. C. GOTLIEB, The
Nature of Privacy, Oftawa, Information Canada, 1972, cité par CANADA, Ministére des
Communications et Ministére de la Justice, Rapport du Groupe d'étude L'Ordinateur ef la vie
privée, Ottawa. Information Canada, 1972, 120

*¥ Voir S. BENN, «Privacy, Freedom and Respect for Persons», dans J. R. PENNOCK et
J.W.CHAPMAN (dir.}, Privacy (Nomos Xiif]. New York, Atherton Press, 1971, 1, 6.
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effectuee pour le Groupe d’'étude L'Ordinateur et la vie privée, messieurs
Weisstub et Gotlieb daffimaient — formule manifestement calguée sur
I'expression «nformation is Power» — laconiquement: «Privacy is Powen?.
Considérées dans cetfte perspective, les revendications des individus quant au
respect de leur vie privee peuvent adisément éfre percues comme une attaque
directe au pouvoir de I'Etat. C'est sans doute ce qui a fait dire au professeur
Westin de I'Université Columbia: «Privacy is at heart of freedom in modern

state»¥®,

Au Canada, depuis I'enchdssement de la Charte canadienne dans la
Consfitution, les tribunaux se sont vus confier un rdle accru quant &
I'appreciation de la constitutionnalité des lois et des actions étatiques. Dans
cefte perspective, il nous faut voir dorénavant le réle des tribunaux, et plus
particulierement de la Cour supréme, pour ce qu'il est devenu véritablement:
un catalyseur des rapports sociaux. Des questions qui jusque-Ia étaient
discutées, débattues et solutionnées dans I'enceinte parlementaire le sont

doréenavant par les tribunaux.

Cette qudiciarisation du pouvoir politique»*, pour reprendre I'expression

du professeur Mandel de I'Université York (Osgoode Hall), souléve la question

® Voir D.N. WEISSTUB et C. C. GOTLIEB, The Nature of Privacy, Oftawa. Information Canada,
1972, cité par CANADA, Ministére des Communications et Ministére de la Justice, Rapport du
Groupe d'éfude L'Ordinateur ef la vie privée, Ottawa, Information Canada, 1972, 120.

¥ voir A.F. WESTIN, Privacy and Freedoms, New York, Atheneum, 1967, 350.

*' M. MANDEL, La Charfe canadienne des droifs et libertés ef la judiciarisation du politique
au Canada, traduit de I'anglais par H. JUST, Montréal, Boréal, 1996.
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de I'étendue et de la légitimité du pouvoir de contrdle des tribunaux sur la
constitutionnalité des lois puisque la détermination de I'étendue du concept du
droit constitutionnel au respect de la vie privée dépend donc, dans une trés
large mesure, pour ne pas dire essentiellement, de la philosophie judiciaire qui

sous-tend l'interprétation des droits constitutionnels®2,

C'est pourquoi, it nous apparait nécessaire de nous référer & 1I'évolution
du droit américain — qui bénéficie d'une expérience de plus de deux siecles
et demi en matiere d'interprétation des droits constitutionnels® — relativement
& la protection du droit au respect de la vie privée. L'interdépendance
politique accrue des Etats, le développement accéléré de Ia télématique et

I'importance grandissante des obligations internationales contractées par le

* | a détermination constitutionnelle du droit au respect de la vie privée est intimement
lice & la philosophie judiciaire relativement & I'interprétation des droits constitutionnels. La
consideration de cette philosophie judiciaire ainsi que la méthode d'interprétation des droits
constitutionnels nous semblent incontoumables puisque les solutions constitutionnelles dépendent
des écoles de pensées prévalant en droit constitutionnel. De fagon générale, on peut distinguer
les écoles de pensées favorisant la retenue judiciaire, des écoles de pensées favorisant I' activisme
judiciaire. Il est incontestable qu'un juge privilégiant I'une ou I'autre de ces écoles n'armrivera pas
aux mémes conclusions que le juge qui privilégie I'autre école de pensée. L'une des critiques
fondamentales faite par les partisans de la retenue judiciaire est incidemment que la notion de
la vie privée, ne faisant pas I'objet d'une énonciation spécifique dans le Bill of Rights américain
ou dans la Charte canadienne, ne peut étre I'objet d'une protection constitutionnelie. Le chapitre
trois de cette premiére partie est consacré & cette question.

* Voir R. c. Simmons, [1988] 2 R.C.S. 495, 516 (j. Dickson). La considération du droit
americain en cette matiére se justifie non seulement parce que la Cour supréme du Canada s'est
considérablement abreuvée aux principes énoncés par la Cour supréme des Etats-Unis, mais aussi,
et surtout peut-étre, par la similitude des garanties constitutionnelles et de leurs origines. Comme
le soulignait si justement le professeur Benyekhlef de I'Université de Montréal, dans un article
intitulé: L'article 26 de la Charte canadienne: une négation constifutionnelle du positivisme
juridique? (1989), «ien ne distingue le Bill of Rights de la Charte au plan des principes intrinséques
qui ont mené & leur rédaction [note suppriméel». Voir K. BENYEKHLEF, «L'article 26 de la Charte
canadienne: une négation constitutionnelle du positivisme juridique2» (1989} 34 Revue de droit
McGill 983, 1002.
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Canada, dont certaines consacrent spécifiquemment le droit au respect de la
vie privée*, rendent aussi nécessaire la considération des normes du droit
international relativement au droit au respect de la vie privée. Tant en droit

domestique® qu’en droit international®, la formulation des droits fondamentaux

* Voir Pacte international relatif aux droifs civils et politiques, (1976). 999 RT.N.U. 171, [1976]
R.I. Can. n® 47, art. 17: Déclaration américaine des droits et devoirs de I'"homme. Doc. O.EA.
OEA/Ser.L./V/11.23, doc. 21, rév. 6, art. V; Convention américaine relative aux droits de I'homme.,
STO.EA. n° 36, (1979) 1144 RT.N.U. 123, art. 11; Convention de sauvegarde des droits de I'homme
ef des libertés fondamentales, (1955) 213 R.T.N.U. 221, art. 8.

¥ Dans un ouvrage magistral consacrée a I'étude de I'idéologie libérale intitulé L'idéologie
libérale — L'individu ef sa propriété (1989). le professeur Vachet de I' Université d'Ottawa tirait

cette conclusion: «Mais fonder la société ou I'Etat sur les droits individuels implique I'antériorité de
I'individu dans tous ses aspects par rapport & la société ou a I'Etat dont les droits alors dérivent
de droits qui & I'origine appartenaient & I'individu» (accentuation gjoutée). C'est aussi la constat
que faisait Georges Burdeau dans son ouvrage intitulé Le Libéralisme (1982) qui, commentant le
Bill of nghfs americain, écrivait ce qui suit: «L'individu préexiste & I'Etat, sa liberté ne doit rien &
I'Etat; elle s'exprime dans des droits qui sont énoncés dans les dix premiers amendements & la
Constitution» (accentuation ajoutée). Voir A. VACHET, L'idéologie libérale — L'individu et sa
proprieté, Ottawa, Presses de I'Université d'Ottawa, 1988, 156; G. BURDEAU, Le libéralisme, Paris,
Seuil, 1979, 35.

% vVoirla Déclaration universelle des droifs de I'homme, A.G. Rés. 217A (i), Doc. N.U. A/810
(1948). dans laquelle le préambule énonce: «Considérant que la reconnaissance de la dignité
inhérente & tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables
constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde [...]=; le Pacte
inferational relafif aux droifs civils et politiques, (1976}, 999 R.T.N.U. 171, [1976] R.T. Can. n° 47, dans
lequel le préambule énonce: «Considérant, conformément aux principes énoncés dans la Charte
des Nations Unies, la reconnaissance de la dignité inhérente & tous les membres de la famille
humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice
et de la paix dans le monde. reconnaissant que ces droits découlent de la dignité inhérente a la
personne humaine [...]»; la Convention américaine relative aux droifs de I'homme., ST.O.E.A.. n°
36, (1979) 1144 RI.N.U. 123, dans laquelle le préambule énonce: «[...] Reconnaissant que les droits
fondamentaux de I'hnomme ne découlent pas de son appartenance & un Etat donné, mais
reposent sur les atfributs de la personne humaine, ce qui leur justifie une protection internationale,
d'ordre conventionnel, secondant ou complétant celle que procure le droit interne des Etats
américains [..]» et la Convenfion de sauvegarde des droits de ['homme ef des libertés
fondamentales, {1955} 213 R.T.N.U. 221, dans laquelle le préambule énonce: «Considérant la
Déclaration universelle des droits de I'homme, proclamée par I'Assemblée générale des Nations
Unies le 10 décembre 1948, considérant que cette déclaration tend & assurer la reconnaissance
et I'application universeiles des droits qui y sont énoncés [...]».
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des individus repose sur I'hypothése que ceux-ci ne découlent pas de leur
reconnaissance par un Etat ou par une organisation internationale mais repose

sur les attributs de la personne humaine.

La conseécration des droits et libertés fondamentaux par le Bill of Rights
américain, la Charte canadienne et par les différents traités de droit
international participe & cette reconnaissance que les droits fondamentaux des
individus sont des attributs de la personne humaine. Cette filiation du droit
canadien au droit américain, d'une part, et au droit international, d'autre part,
qinsi que la considération de la «typicité»” de chacun de ces systémes juridiques
est utile pour comprendre la spécificité du droit constitutionnel canadien
relativement & la protection du droit & Ia vie privée et peut étre ainsi mis &
confribution pour esquisser des solutions novatrices dans I'ordre juridique interne.
C'est pourquoi I'étude comparée des trois ordres juridiques — le droit
constitutionnel canadien, le droit constitutionnel américain et le droit

infernational® — nous semble incontournable pour apprécier la protection

37 On doit 'expression & S. Strdmholm qui. dans une conférence présentée lors du Congrés
international de droit comparé qui s'est déroulée a Téhéran en 1974, affiimait ceci: «Tout
comparatiste le sait, en matiére de droit comparé, ce n'est pas la quantité des systémes et des
solutions mis & I'étude qui compte, mais plutdt ce qu'on pourrait appeler leur typicité, c'est-a-dire
la mesure dans laquelle ils représentent une méthode, une maniére de penser, une technique
juridiquen. Voir S. STROMHOLM, «Le droit au respect de la vie privée et ses limitationss, Rapports
généraux du IX® Congrés international de Droit comparé. Téhéran, 27 septembre — 4 octobre
1974, 697, publiés sous les auspices de I'Institut de Droit comparé de I'Université de Téhéran,
Bruxelles, Bruylant, 1977, cité par L. POTVIN, La personne et la protection de son image — Etude
comparée des droifs québécois, frangais ef de la common law anglaise, Cowansville (Qc.), Yvon
Blais, 1991, 4.

% Bien que certaines normes du droit infernational coutumier seraient susceptibles de
recevoir application dans certaines circonstances, nous avons limité notre analyse a I'étude des

nomes intemationales conventionnelies. Deux raisons expliquent ce choix. D'abord, comme le
soulignait si justement le professeur Schabas, I'utilité véritable du droit international coutumier
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offerte au droit au respect de Ia vie privée.

Bien que plusieurs auteurs de la doctrine canadienne et américaine aient
considére le droit au respect du droit d la vie privée par le biais des droits
garantis par la Charte canadienne, il n'existe pas & ce jour, & notre
connaissance, d'ouvrage de doctrine qui a pour objectif I'étude du droit au
respect de la vie privée en considérant I'axiologie de la protection qu'elle
garantif. Notre éfude, infitulée Vie privée et droits fondamentaux — Etude de
la protection de la vie privée en droit constitutionnel canadien et américain et

en droif infernational vise & combler cette lacune.

Le postulat fondamental sur lequel se fonde cefte thése est le suivant:

toute immixtion® de I'Etat dans la vie privée d'un individu effectuée sans

relativement aux droits de la personne tient au fait que la coutume constitue une source
importante des droits de la personne en I'absence de normes conventionnelles exprasses ou
lorsqu'un Etat n'a pas ratifié un traité ou, s'il I'a ratifié, lorsqu'it a exprimé une réserve & I'égard de
certaines dispositions pertinentes du traité. Ensuite, le droit au respect de la vie privée bénéficie
d'une reconnaissance expresse dans tous les principaux traités du droit international. Voir W.A.
SCHABAS, Précis du droit infernational des droits de la personne, Cowansville (Qc.). Yvon Blais,
1997, 27-32; J.-M. ARBOUR, Droit international public, 3° éd, Cowansville (Qc.}. Yvon Blais, 1997, 49-
70: C. EMANUELLI, Droit international, Tome | — Les fondementfs, les sources, les Etats, Montréal,
Wilson & Lafleur, 1993, 39-52. Voir aussi Observations générales, ne 24 (52), Doc. N.U.
/CCPR/C121/Rév. 1/Add.é (1994).

¥ 'intrusion est beaucoup plus restreinte dans son application et s'associe généralement
& une infroduction physique. Du latin médiéval infrusio, elle se définit comme le fait de s'infroduire,
sans en avoir le droit, dans une charge, une dignité, une société ou un groupe. La définition de
I'ingérence est analogue et se rapproche conceptuellement d'un acte illégitime ou d'un délit.
L'immixtion, du latin immixtio se définit ainsi: «Action de s'immiscer. Immixtion dans la vie privée de
quelqu'un, dans les affaires intérieures d'un pays». L'immixtion apparait donc d'application
beaucoup plus large et convient tant aux intrusions physiques qu'a la collecte d'informations
personnelles. En outre, parmi ces trois termes, seule I'immixtion ne présuppose pas que |'atteinte
est illégitime ou illégale. C'est pourquoi, & l'instar de la Cour supréme du Canada, nous
adopterons ce concept plus large d'immixtion afin de désigner les actions de I'Etat qui sont
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consentement est inconstitutionnelle. Le consentement, au sens oU nous
I'entendons, peut éfre donné expressément — il s'agit alors du consentement
individuel — et se fraduit généralement par la renonciation & un droit
constitutionnel ou il peut se révéler implicitement de ['analyse de la situation
examinée — il s'agit alors du consentement communautaire — qui se traduit
essenfiellement par la constatation de I'existence d'une régle de droit ou par
la reconnaissance d'une régle de common law par les tribunaux. L'un des
corollaires de ce principe a trait & la finalité de I'immixtion et veut que
I' utilisation des informations recueillies & la suite d'une immixtion etatique &
d'autres fins que celles pour lesquelies elles ont été Iégalement recueillies viole
le droit au respect & la vie privée des individus garanti par la Charte

canadienne.

Ce postulat repose sur I'idée que les pouvoirs gouvernementaux sont
infrinséquement limités. Cette limitation de I'autorité gouvernementale ne tient
pas tant & I'approbation des droits naturels fondés sur la doctrine du contrat
social que sur la doctrine du constitutionnalisme et son corollaire, le principe
de la primauté du droit, sur lesquels s'appuient les droits et libertés

fondamentaux qui font du Canada une société libre et démocratique.

susceptibles de porter atteinte au droit & la vie privée des individus. Voir LE ROBERT, Le Nouveau
Petit Robert — Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue frangaise, Paris,
Dictionnaires Le Robert, 1995, 1129, 1174, 1204. Voir aussi LE ROBERT, Dictionnaire historique de la
langue frangaise, Paris, Dictionnaires Le Robert, 1995.
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Premiére partie

Les sources de la protection
du droit au respect de la vie privée

La premiére partie de cette étude consiste & examiner la notion de vie
privée et a identifier les sources du droit au respect de la vie privee en droit civil,
en common law et en droit constitutionnel. Nous distinguerons, dans le premier
chapitre, la notion de la vie privée du droit au respect de la vie privée buisque,
entendue dans son acception la plus large, la notion de vie privée est une
condition alors que le droit au respect de la vie privée représente les intéréts
que la société a reconnus par le biais d'un processus d'adjudication judiciaire.
Dans le deuxieme chapitre, nous étudierons succinctement les principes
généraux établis en droit infraconstitutionnel relativement & la protection du
droit & la vie privée. Nous constaterons que la protection offerte par le régime
de droit commun — dont les lois fondamentales — différe de la protection
offerte par le droit constitutionnel au droit au respect de la vie privée que nous

examinerons dans le troisieme et dernier chapitre de cette deuxiéme partie.
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Chapitre 1

De la vie privée
au droit a la vie privée

Privacy is the claim of individuals, group or institutions to
determine for themselves who, how, and to what extent
information about them will be communicated to others.

Alan F. WESTIN, Privacy and Freedoms (1967).

Ceftte assertion du professeur Westin de I' Université Columbia refliéte bien
le mouvement de pensée américain de la fin des années soixante qui voulait
que seul le contrdle de I'information puisse étre garant du droit au respect de
la vie privée. Bien que la reconnaissance du droit au respect de Ia vie privée
soif relativement récente, le besoin de protéger sa vie privée n'est toutefois pas
une innovation®. La distinction entre la notion de Ia vie privée et celle du droit
a la vie privée est essentielle puisque ce ne sont pas tous les aspects de la vie
privée quirecevront une protection légale ou constitutionnelle. La vie privée,
entendue dans son acception la plus large, est une condition alors que le droit

aurespect de la vie privée représente les intéréts que la société a reconnus?.

0 Référant & la Bible, & Socrate, & Platon, & Thomas More et & John Locke, Konvitz
constate que la notion de la vie privée a toujours fait I'objet de vives préoccupations dans la
culture occidentale. Voir M.R. KONVITZ, «Privacy and the Law — A Philosophical Prelude» (1966) 31
Law and Contemporary Problems 273.

' Dans Privacy and Human Rights (1994],J. Michael faisait cette distinction de la facon
suivante: «In considering the connotations of privacy. it is of some importance to recall whether
one is discussing a state or condition. a desire, a claim, or a right. The state or condition is familiar
enough: everyone knows what it is to be withdrawn from the society of others, to find seclusion,
avoid publicity, be solitary, or retire from the world's problems by itself. but to claim to be entitled
to achieve it at will is quite another matter; and to be given a right to it, even against adverse
claimants, is yet anothers. Voir J. MICHAEL, Privacy and Human Rights — An International and
Comparative Study With Special Reference to Developments in Information Technology.
Dartmouth, UNESCO Publishing. 1994, 2.
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D'ou la nécessité de distinguer le concept de la vie privée (1.) des conceptions

du droit & la vie privée (2.).

1.1. La notion de vie privée

L'universalité du besoin du respect de la vie privée des individus s'oppose
@ leur curiosité naturelle d’envahir la vie privée de leurs congénéres ainsi qu'au
besoin de I'Etat d'assurer le respect des tabous et des normes sociales. Le
besoin de préserver un espace privé — une zone d'intimité — est un besoin
universel des individus de toutes les especes animales®?. Cette proposition a été
démontrée, au milieu des années soixante, dans plusieurs domaines d'études
des sciences sociales. Dans The Hidden Dimension (19664, ['anthropologue de
la Northwestern University Edward Hall a analysé le phénoméne proxémique et
a constaté le besoin universel d'intimité. Dans The Territorial Imperative (1966)%,
Robert Ard‘rey a demontré que tant les personnes humaines que les animaux
ont besoin d'infimité et recherchent des périodes de réclusion ou d'intimité en

petit groupe.

“ Dans Privacy and Freedoms (1967). le professeur Westin de I' Université Columbia tracait

ce parallele en citant de nombreuses études sociologiques: «What the animal studies demonstrate
is that virtually all animals have need for the temporary individual seclusion or small unit infimacy
that constitutes two of the core aspects of privacy. Animals also need stimulation of social
encounters among their species. As a result, the animals struggle to achieve a balance between
privacy and participation provides one of the basic processes of animal life. In this sense, the
quest for privacy is not restricted to man alone, but arises in the biological and social processes
of all life». Voir A.F. WESTIN, Privacy and Freedoms, New York, Atheneum, 1967, 10-11.

¥ ET. HALL The Hidden Dimension, Garden City (New York), Doubleday. 1966, cité par A.

F. WESTIN, Privacy and Freedoms, New York, Atheneum, 1947, 8.

* R. ARDREY, The Territorial Imperative — A personal Inquiry Into the Animal Origins of

Property and Nations, New York, Atheneum, 1966, cité par A. F. WESTIN, Privacy and Freedoms.
New York, Atheneum, 1947, 8.
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Ce besoin de réclusion temporaire est généralement réalisé en assurant
la temitorialisation d'un espace déterminé. Cette spacialisation servirait &
plusieurs fins : assurer la reproduction de I'espece en régulant la densité de la
population par rapport aux ressources disponibles; fournir un cadre de
référence pour les activités essentielles au développement des individus, tels le
jeu et I'apprentissage et, enfin, elle protége ['espece contre ses prédateurs.
De fait, la profection d'un espace déterminé vise & protéger les individus dans
leurs moments de plus grande vulnérabilité. Bien que ce que I'on considéere
comme étant privé puisse varier selon les pratiques culturelles, il sesmble que la
quasi-totalité des sociétés humaines recherchent la protection d'une sphere

d'intimité pour accomplir certaines activités®.

Dans son ouvrage Privacy and Freedoms (1967), le professeur Westin de
I'Université Columbia cite plusieurs études anthropologiques concernant des
sociétés traditionnelles pour démontrer que la considération des tabous, des
normes et des pratiques culturelles propres G chaque société est essentielle &
I'appréciation et & la caractérisation de la sphére de la vie privée. Les
variations cutturelles au sein des sociétés contemporaines occidentales quant

d la protection de la vie privée peuvent étre illustrées par un continuum

¥ Dans Privacy and Freedoms (1967). le professeur Westin de I' Université Columbia cite

plusieurs études démontrant que, a quelques exceptions pres, toutes les sociétés humaines ont des
regles en ce qui a trait a I'intimité des relations sexuelles, & la dissimulation des organes génitaux
des individus de sexe féminin, a I'exercice des fonctions naturelles, aux rites de passages (la
naissance, la maladie et la mort), & la divulgation d'informations personnelles (se cacher le visage
ou les yeux| et & la protection du lieu d'habitation. Voir A. F. WESTIN, Privacy and Freedoms, New
York, Atheneumn, 1967, 13-18. Voir aussi B. MOORE Ur, Privacy: Studies in Social and Culfural History,
Amonk (New York], M.E. Sharpe, 1984, 59: M. MEAD, Coming of Age in Samoa — A Psychological
Study of Primitive Youth for Western Civilization, New York, Dell,1968; M. MEAD., «Margaret Mead Re-
Examines Qur Right to Privacy» (1965} Redbook 15.

23



Vie privée ef droits fondamentaux

opposant les sociétés ouvertes (le modele de «'anti-secret») et sociétés fermées
(le modéle du «ecret). Alors que dans les pays d'Europe continentale, &
I'exception de la Suede*, la protection de ia vie privée ne constituerait pas
une valeur sociale prédominante, les pays anglo-saxons ont toujours attribué

une importance considérable a la protection de la vie privée.

La situation géographique particuliére de la Grande-Bretagne, les
traditions politiques séculaires, le systéme élitiste d'éducation, 'importance
accordee a la famille, I'hermétisme de la structure sociale et I'attitude positive
a I'égard du gouvernement — modéle quadlifié de «Deferential Democratic
Balance» par le professeur Westin® —, expliqueraient la réserve, la tolérance et
I'aftachement des Britanniques & la protection de la vie privée. Aux Etats-Unis
— modeéle qualifié de «Egalitarian Democratic Balance» par le professeur Westin
—, I'héritage britannique, le désir de s'affranchir de la surveillance des autorités,
I'individualisme, I'esprit de conquéte de nouveaux termitoires et I'importance
considérable accordée & la propriété privée, expliqueraient le profond

attachement ef, confrarement en cela & la Grande-Bretagne, & la

¥ En Suéde, I'ouverture et la publicité sont érigées en éthique sociale. A titre d'illustration.

pratique inconcevable au Canada ou aux Etats-Unis, les déclarations d "imp&t sur le revenu sont
publiques et le Taxing Kalender — sorte d'annuaire comportant des informations personnelles
comme le nom, I'adresse, I'état civil et le montant déclaré & titre de revenu — peut étre consulté
par tout individu. Cette ouverture de la société suédoise Iui a mérité la réputation de «société de
l'information». Dans un ouvrage monumental intitulé Histoire de Ia vie privée (1985-87). Philippe
Aries et Georges Duby affiment qu'en Suéde: «[l]Je «modeéle de I'anti-secret» touche en fait tous
les secteurs de la vie sociale, et jusqu'aux plus «privéss (582). L'obsession de I'éthique
communavutaire et sociale-démocrate est de parvenir & une transparence compléte de toutes
les relations de tous les domaines de la vie sociale». Voir P. ARIES et G. DUBY, Histoire de la vie
privée, Paris, Seuil, 1985-1987, vol. IV, 581-616.

* A. F. WESTIN, Privacy and Freedoms, New York, Atheneum. 1967, 26.
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judiciarisation du droit & la vie privée®,

Dans les pays d'Europe continentale, que certains ont qualifié de «dossier-
system»*, la tradition était tout autre. En Allemagne — dont le modeéle a été
qualifié d'«Authoritarian Democratic Balancen par le professeur Westin®® —,
['autoritarisme est profondément ancré dans la structure sociale. Dans une
etude comparative de la vie privée effectuée au début des anneées soixanfe-
dix, le professeur Spiro affirmait qu'il n'y a pas si longtemps encore, chaque
citoyen allemand devait détenir une Personalauweis (carte d'identité] qui
portait sa photographie et sa signature; il devait aussi s'enregistrer et notifier tout
changement de résidence au Meldeamt (bureau de I'état civil) alors que
I'obtention de certains postes dans le secteur privé dépendait de la délivrance,
par les autorités policieres, d'un polizeiliches fihrungszeugnis (certificat de

bonne conduite)?'.

¥ On ne peut comprendre I'idéologie américaine si on omet de considérer ce profond
désir des immigrants américains de s'affranchir de I'autorité. Le roi, I'aristocratie, les bourgeois,
I'Eglise et les corporations exercaient une autorité excessive qui a poussé de nombreux individus
européens a I'émigration. Dans Privacy and Freedoms (1967], le professeur Westin de [' Université
Columbia affirmait ce qui suit: «<American Individualism — with its stress on unique personality in
religion, politics, and law — provides a major force for privacy in the United States». Voir A. F.
WESTIN, Privacy and Freedoms, New York, Atheneum, 1967, 27.

* P. BURNS, «The Law of Privacy — The Canadian Experience» (1976) 54 Revue du Barreau
canadien 1, 4.

0 A.F. WESTIN, Privacy and Freedoms, New York, Atheneum, 1967, 27.

! Dans Privacy in Comparative Perspective (1971}, H.J. Spiro affrme que la constitution de
dossiers individuels par les autorités allemandes n'est pas une innovation résultant de
I'informatisation: «In Germany, on the other hand, since long before the day of memory banks and
computers, and to this day. the state through the police, and more recently also the registry
offices, compiled dossiers on every individual which contained standard vital data and all «legally
negative» information available about him, including denunciations by other private persons to
the police». Voir H.J. SPIRO, «Privacy in Comparative Perspective», dans J. R. PENNOCK et
J.W.CHAPMAN (dir.}, Privacy (Nomox Xlil}. New York, Atherton Press, 1971, 121, 125.
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Il ne fait aucun doute qu'l existe une comélation étroite entre Iq
disponibilité et la protection d'une zone privée et le développement de Ia
personnalité humaine. La fonction de Ia protection de la vie privée est de
fournir un espace dans lequel I'individualité peut se développer; elle protege
la liberté d'un individu de faire des choix personnels®. La préservation de cet
espace est essentielle a I'individuation ou, en d'autres mots, 4 la «éalisation de
soi-mémen. L'anéantissement de cette sphere privée conduit non seulement
Qu conformisme et & I'homogénéisation de Ia pensée mais entraine aussi des
modifications comportementales, des problemes psychologiques et peut

méme engendrer la violence®,

Ce besoin de réclusion doit aussi &tre mis en perspective avec le besoin

de stimulations sociales. Un équilibre doit &tre maintenu entre I'affiliation de

52 Dans un article intitulé Invasion of Privacy and Charter Values (1997]. John Craig faisait
cette constatation: «Privacy protects the individual from interference in the personal decision-
making process, which can result from ridicule, hostile reactions, and demands to conform. Privacy
is essential to the promotion of individualism, and in particular, individual autonomy and
independencen». Voir J.D.R. CRAIG, sinvasion of Privacy and Charter Values — The Common Law
Tort Awakens» (1997) 42 Revue de droif de McGill 355, 360. Voir aussi K. GORMLY., «One Hundred
Years of Privacy» (1992) Wisconsin Law Review 1335; J. RAZ The Morality of Freedom, Oxford,
Clarendon Press, 1986.

> Dans I'avant-propos de The Intruders (1967), le sénateur Edward V. long faisait cette
constatation: «We act differently if we believe we are being observed. If we can never be sure
whether or not we are being watched and listened to, all our actions will be altered and our very
character will change-. Voir Humbert Humphrey, The Infruders, New York, 1967, viii, cité par S. BENN,
«Privacy, freedom and Respect for Persons», dans J. R. PENNOCK et J.W.CHAPMAN (dir.). Privacy
(Nomos Xl New York, Atherton Press, 1971, 1, 24. Voir aussi A. SIMMEL, «Privacy Is Not An Isolated
Freedom», dans J. R. PENNOCK et J.W.CHAPMAN (dir.), Privacy (Nomos Xlll), New York, Atherton
Press, 1971, 71, 73-74; M.F. WEISTEIN, «The Uses of Privacy in the Good Life, dans J. R. PENNOCK et
J.W.CHAPMAN (dir.), Privacy (Nomox Xili], New York, Atherton Press, 1971, 88: P.A. FREUND, «Privacy:
One Concept or Many», dans J. R. PENNOCK et J.W.CHAPMAN (dir.), Privacy (Nomos Xill), New
York, Atherton Press, 1971,182; S. M. JOUNARD, «Some Psychological Aspects of Privacy» (1966) 31
Law and Contemporary Problems 307: A. P. BATES, «Privacy: A Useful Concept?- (1964) 42 Social
Forces 429.
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I'étre humain avec ses congénéres et le développement de son identité®. La
réclusion totale, du type confinement, serait non seulement intfolérable, mais
elle serait susceptible d’engendrer des maux analogues aux problémes
psychologiques résultant de I'an&antissement de Ia zone d'infimité%. If est donc

nécessaire de faire un juste équilibre entre le besoin d’intimité et le besoin de

e developpement de I'identité exst un processus nécessaire & I'individuation. Pour Carl
Gustav Jung, le concept dindividuation est central au deéveloppement. L'individuation est un
processus de formation nécessaire et naturel de l'individu pour affirmer sa distinction de la
collectivité. La premiére étape de I'individ uation est donc un processus de différenciation qui a
pour but de développer la personnalité indlividuelie et qui pourrait se traduire par «la réalisation
de soi-méme-. Dans Privacy Is Not An Isolated freedom (1971)., Amold Simmel affimait ce qui suit:
«We need to be part of others, of intfimate circle, families, communities, nations, part of humanity,
and we need to be so recognized by others, to be supported by their approval for our gffiliation
and ovur likeness to them. But we need als-o to confirm our distinctness from others, to assert our
individuality, and to proclaim our capacity to enjoy. or even suffer the conflict that results from
such assertions of individuality». L'individuation est susceptible toutefois de susciter le rejet d'un
individu par ses congénéres. Amold Simmel Eliustre bien ce phénomeéne quand il écrit: <At birth we
are like everyone else, on biological groundis if not on others. Very quickly we let it be known that
we are different. Soon we discover that asserting our distinctness is often rewarded with criticism
and rejection, while being like others gain us their approvals. Voir C.G. JUNG, Ma vie, Paris.
Gallimard, 1991; A. SIMMEL, «Privacy Is Not An Isolated Freedom», dans R. J. PENNOCK et J.W.
CHAPMAN (dir.}, Privacy ([Nomos Xlil]. New York, Atherton Press. 1971, 71, 72-73. Voir aussi S. FREUD,
Totem et Taboo — Interprétation par la psychanalyse de la vie sociale des peuples primitifs, Paris,
Payot, 1972.

5 Dans Masks and Fig Leaves (1971]. J. R. Silber faisait cette constatation: «Absolute privacy
is impossible and intolerable. Men were not made to live in isolation; they cannot develop apart
from others. They must share their lives and their secrets. Solitary confinements is still the most brutal
of punishments». Dans Privacy — A Philosophical Overview (1980) Arthur Shaffer tenait des propos
analogues: «In sum, what these social scientists are claiming is that an excessive emphasis on the
value of privacy produces social pathology rather than social health. The deleterious effects of
too much privacy, or privacy of the wrong sort, include personal isolation, alienation, loneliness,
antisocial behaviour, and the progressive withering of public-spiritedness». Dans Privacy Matters
— In the defense of Personal Life (1997), Janna Malamud Smith partageait cette conception en
ces termes: «People in solitary confinement have to fight constantly with madness. In fact, the way
they often preserve their sanity is by leaming to dissociate, to alter their own mental state, and use
fantasy to evoke images, memories, and feelings of the loved oness. Voir J.R. SILBER,«Masks and
Fig Leaves», dans R. J. PENNOCK et J. W. CHAPMAN (dir.). Privacy (Nomos Xlllj. New York, Atherton
Press, 1971, 231: A. SHAFFER, «Privacy — A Philosophical Overviews, dans D. GIBSON (dir.), Aspects
of Privacy Law, Toronto, Butterworths, 1980, 1, 19; J. MALAMUD SMITH, Privacy Matters — In the
defense of Personal Life, Reading (Mass.}, Addison-Wesley, 1997, 38.
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stimulations sociales. C'est ce que reconnaissait la Commission Younger
lorsqu'elle affimait qu'il &tait nécesssaire de moduler le besoin de Ia vie privée

aux exigences sociales®.

Le respect des tabous et des normes sociales par I'Etat s'effectue en
identifiant, puis en réprimant, les conduites antisociales ou les comportements
qui dévient de ces normes. Dans Privacy and Freedoms (1967), le professeur
Westin de I'Université Columbia affirmait que ce réle de I'Etat &tait réalisé par
deux moyens : la publicité et la surveillance. Alors que dans les sociétés rurales,
la publicité et la surveillance dépendaient exclusivement de I'intervention
humaine, I'urbanisation et I'avénement de la société de I'information ont
modifi¢ profondément les modes de contrdle des tabous et des normes
sociales”. Ainsi, le réle de I'Etat et des entreprises de presse, est essentiel & Ia
préservation des tabous et des normes sociales puisqu'ils viennent suppléer au

réle qu'assumaient traditionnellement les chefs de famille, les leaders sociaux

% Le comité Younger faisait cefte constatation: «The quest and need for privacy is a
natural one, not restricted to man alone, but arising in the biological and social processes of all
the higher forms of life. All animals have a need for temporary individual seclusion or the intfimacy
of small units, quite as much as for the stimulus of social encounters among their own species.
Indeed, the struggle of all animails, whether naturally gregarious or not, to achieve a balance
between privacy and participation is one of the basic features of animal lifes. Voir UNITED
KINGDOM, Report of the Committee on Privacy, Cmnd 5012, 1972, par. 109.

" Dans Privacy in Colonial New England (1972], Davis Flaherty, actuellement Commissaire
a l'information et & la protection des renseignements personnels de Ia Colombie-Britannique,
décrit bien le phénoméne de la surveillance dans la société coloniale américaine du XVIIe sigcle:
«In more than one colony during the seventeenth century, living alone was forbidden. It was taken
for granted that people would watch each other: Obedience to God, family, and Society
demanded its. Voir D. FLAHERTY, Privacy in Colonial New England, Charlottesville (Virg.}. University
Press of Virginia, 1972, 43.
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et religieux de la communauté®. En plus de cette fonction d'assurer le respect
des tabous et des normes sociales, le rdle de I'Etat est qussi de protéger le
besoin de vie privée des individus en posant des limites & la curiosité naturelle
des autres membres de la société et & ses propres immixtions. Cette double
fonction d'assurer le respect des normes sociales et Ia protection d'une zone

de vie privée est ia fonction du droit.

1.2. Les conceptions du droit a la vie privée

Le droit au respect de la vie privée est un concept évanescent, une
notion fluide difficile & circonscrire et il serait peu souhaitable «d'enferrer cette

notion de peur de nuire & son développement»™. C'est pourquoi définir le droit

8 Dans Privacy and freedoms (1967). le professeur Westin de I' Université Columbia écrivait
ce qui suit «Since those who break the rules and taboos must be detected, every society has
mechanisms of watching conduct, investigating transgressions, and determining «guilt». In these
processes each society sets socially approved machinery for penetrating the privacy of individuails
or groups in order to protect personal and group rights and enforce the society's rules and taboos.
Society also requires certain acts to be done in presence of others, in recognition that visibility itself
provides a powerful method of enforcing social norms». Il y décrit le réle social des commeérages
et des mythes dans la perspective d'assurer le respect des tabous et des normes sociales. En plus
de satisfaire la curiosité naturelle des individus, les commérages permetiraient. en obtenant des
informations sur les leaders de la société, d'ajuster sa propre conduite aux attentes de la
communauté. Les mythes et les [égendes constitueraient une forme d'expression des tabous de
la société et participeraient & la modulation des attitudes comportementales des membres de
la communauté. Voir A.F. WESTIN, Privacy and Freedoms. New York, Atheneum. 1967, 19- 20.

? Dans Les dimensions constifutionnelles du droit & la vie privée (1992). le professeur
Benyekhlef de I'Université de Montréal affirmait qu': «il apparait difficile, voire impossible, d'en
arriver & une définition consensuelle du droit & la vie privée. [...] Loin de permettre un exercice
efficient et harmonieux du droit & la vie privée, une définition ne peut qu'enferrer cette notion et
nuire a son développement». Voir K. BENYEKHLEF, «Les dimensions constitutionnelles du droit & la
vie privée», dans P. TRUDEL et F. ABRAN, Droit du public & I'information et vie privée : deux droits
irréconciliables?, Montréal, Thémis, 1992, 17, 18. Voir aussi S. A. COHEN. Invasion of Privacy —
Police and Electronic Surveillance in Canada, Toronto, Carswell, 1983, 50; R. WACKS, Personal
Information — Privacy and the Law, Londres, Sweet & Maxwell, 1980, 21: A. MILLER, The Assaulf on
Privacy — Computers, Data Banks and Dossiers, Ann Arbor (Mich.}, University of Michigan Press,
1971, 25; H. KALVEN Jr., «Privacy in Tort Law — Were Warren and Brandeis Wrong?e» (1966) 31 Law
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au respect de la vie privée est une tGche complexe. Malgré ces difficultés,
plusieurs auteurs se sont attardés, au cours de ces derniéres décennies, &
circonscrire ['espace définitionnel du droit au respect de la vie privée. Certains
commentateurs ont justifié la nécessité d'assurer la protection du droit & la vie
privée par le besoin de réclusion et d'intimité alors que d'autres ont tenté
d'arficuler une définition qui se focalisait sur le corps humain et la personnalité.
D'autres encore, suivant en cela I'évolution des moyens technologiques et plus
particulierement de la capacité de retenue de la mémoire informatique,
faisaient du confréle effectif des informations personnelles le point d'ancrage
de la protection du droit au respect de la vie privée. Indépendamment du
point d'ancrage de ces différentes propositions, le véritable débat a consisté
a déterminer si le droit au respect de la vie privée constituait un droit autonome
ou s'il se composait de plusieurs droits distincts et indépendants regroupés en

agrégat par souci de commodité.

Le principe voulant que la notion de vie privée comporte un aspect de
réclusion et du retrait des affaires publiques a été proposé pour la premiére fois
par le juge Thomas Cooley qui, en 1888, avangait la définition suivante du droit
a la vie privée: le droit au respect de la vie privée, affirmait-il, c'est: «the right
to be let alone»®. Deux ans plus tard, dans un article intitulé The Right to Privacy

(1890)%', lequel aura une influence considérable sur I'évolution du droit au

and Contemporary Problems 326. 333: Dagg c. Canada. [1997] 2 R.C.S. 403. 434 (j. La Forest).

% T. COOLEY, A Treatise on the Law of Torts, 2° &d., Chicago, Callaghan & Co., 1888. 91.
%! S.D. WARREN et L.D. BRANDEIS, «The Right to Privacy» (1890} 4 Harvard Law Review 193.

L'importance de cet article ne résidait «not so much in the power of its argument as in the social
status it gave to the torts. Voir H. KALVEN Jr., «Privacy in Tort Law — Were Warren and Brandeis
Wrong» (1966} 31 Law and Contemporary Problems 326, 328.
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respect de la vie privée en droit américain, Samuel Warren et Louis Brandeis®?
reprirent cette notion et affimerent que le droit au respect de la vie privée
constituait un droit autonome®. Bien qu’originale, cette définition proposée par
le juge Cooley et par Warren et Brandeis demeure cependant vague et
imprécise. Ces imprécisions conceptuelles inhérentes & la caractérisation du
droit au respect de la vie privée expliquent sans doute pourquoi le doyen

Prosser a tenté d'en systématiser I'espace définitionnel.

2 Louis Dembitz Brandeis sera nommé & la Cour supréme des Etats-Unis en janvier 1916
par le Président Wilson, mais sa confirmation par le Sénat n’aura lieu qu'aprés d'apres luttes qui
ont duré plus de cing mois entre les républicains, qui représentaient les forces conservatrices de
I'industrie et du Barreau. et les démocrates, qui soutenaient sa candidature. Ayant la réputation
d'étre «the People's Attomey», le juge Brandeis a défendu les libertés fondamentales & I'époque
ou l'idéologie du «Classical Legal Thought» était & son faite. Il a été un pionnier en ce qui & trait
au développement de la protection constitutionnelle du droit & la vie privée, d'abord comme
avocat et glossateur, ensuite comme juge & la Cour supréme. Dans The Right fo Privacy» (1890)
ecrit en collaboration avec Samuel Warren, il soutenait que le droit & la vie privée constitue «one
of the more precious rights». En dissidence dans I'arrét Olmstead (1928). il réaffirmait ses
convictions exprimées de la fagon suivante: «The makers of our Constitution conferred, as against
the government, the right to be let alone — the most comprehensive of rights and the right most
valued by civilized men». Voir S.D. WARREN et L.D. BRANDEIS, «The Right to Privacy» (1890) 4 Harvard
Law Review 193: Olmstead c. United States, 277 U.S. 438, 478 (1928}.Voir aussi M.l. UROFSKY,
«Brandeis, Louis Demnitz», dans K.L. HALL, The Oxford Companion fo the Supreme Court of the
Unifed States, Oxford, New York, 1992, 84; A.T. MASON, Brandeis: A Free Man's Life, New York, The
Viking Press, 1956.

8 Dans The Right fo Privacy (1890}, ils affirmaient ce qui suit: «We must therefore conclude
that the rights, so protected, whatever their exact nature, are not rights arising from contract or
from special trust, but are rights as against the world; and, as above stated, the principle which
has been applied to protect these rights is in reality not the principle of private property, unless
that word be used in an extended and unusual sense. [...] The principle which protects personal
writings and any other productions of the intellect or of the emotions, is the right to privacy. and
the law has no new principle to formulate when it extends this protection to the personal
appearance, sayings, acts, and to personal relation, domestic or otherwise. [f the invasion of
privacy constitutes a legal injuria, the elements for demanding redress exists, since already the
value of mental suffering. caused by an act wrongful in itself, is recognized as a basis for

compensation». Voir S.D. WARREN et L.D. BRANDEIS, «The Right to Privacy» (1890) 4 Harvard Law
Review 193, 196. 205.
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Dans Privacy (1960)%, il a procédé & une analyse minutieuse des décisions
des tribunaux relativement au droit & la vie privée pour conclure qu'il n’ existait
pas de droit autonome & la vie privée. Le droit au respect de la vie privée
constituerait tout au plus une étiquette permettant I'agrégation de plusieurs
droits distincts et indépendants®. Appuyant ce courant de pensée de la
multiplicité d’intéréts protégés, il a identifié quatre «tortss sur lesquels s'appuient
foutes les revendications du droit au respect de Ia vie privée®. Ces quatre
«torts» sont les suivants : I'infrusion dans la vie privée d'un individu, la publication
d'informations personnelles concernant un individu, la publication
d'informations embarrassantes concemant un individu et I utilisation illégale du

nom ou de la photographie d'un individu®’. Largement acceptiée, cette

& W.PROSSER, «Privacy» (1960}48 California Law Review 383.

% Dans What Do We Mean By Right fo Privacy (1959). Davis affimait que le concept de
vie privée est certes utile dans une analyse sociologique mais qu'il ne devrait pas cependant faire
I'objet d'une protection légale spécifique comme droit autonome. I affirmait ce qui suit: «Privacy
is an interest or condition which derives from and is automaticaly secured by the protection of
more recognizable rights. [...] If truly fundamental interests are accorded the protection they
deserve, no need to champion a right to privacy arises. invasion of privacy is, in reality, a complex
or more fundamental wrong. Similarly, the individual's interest in privacy itself, however real, is
derivative and state better vouchsafed by protecting more immediate rights.. Dans Privacy —
One Concept or Many (1971}, Freund exprimait I'opinion qu'il n'y a pas seulement un droit & la
vie privée, mais plutét quatre ou cing droifs distincts subsumeés dans cette notion. Cette approche
definitionnelle a aussi été reprise par le professeur Thompson dans un article intitulé The Right to
Privacy (1975]. dans lequel elle affirmait que le droit & la vie privée n'est qu'une étiquette
permettant I'agrégation de plusieurs droits distincts et indépendants («cluster of independent
rights»). Voir F.DAVIS,«What Do We Mean By Right to Privacy» (1959} 4 South Dakota Law Review
1: P. A. FREUND, «Privacy — One Concept or Many=, dans R. J. PENNOCK et J. W. CHAPMAN (dir.),
Privacy (Nomos Xill), New York, Atherton Press, 1971, 182; J.J. THOMPSON, «The Right to Privacy»
(1975) 4 Philosophy and Public Affairs 295

% «The law of privacy comprises four disctinct kinds of invasions of four distinct interests of
the plaintiff, which are tied together by the common name, but otherwise have almost nothing
in common except that each represents an interference with the right of the plaintiff [...] to be let

alone». Voir W. PROSSER, «Privacy» (1960) 48 California Law Review 383, 392.

7 L'énumération est notre fraduction. La désignation exacte de ces torts» est la suivante:
) «infrusion upon the plaintiff's seclusion or solitude, or into his private affairs=; b) «public disclosure
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classification du doyen Prosser a remis en question les fondements théoriques
du droit au respect de la vie privée. C'est sans doute ce qui a fait dire & David
O'Brien «f Prosser's analysis was comect, then Warren and Brandeis were
wrong»®. En réanalysant la classification du doyen Prosser, Edward Bloustein a
tenté, dans un article intitulé Privacy as an Aspect of Human Dignity: An Answer
fo Dean Prosser» (1964]%, de résoudre ce paradoxe en développant une
théorie générale de la vie privée qui faisait de I'inviolabilité de la personne
humaine l'intérét fondamental a protéger. Donc, & l'instar de Warren et
Brandeis, il soutient que le droit au respect de la vie privée a une valeur

intrinséque et, qu'a ce titre, it constitue un droit autonome.

of embarrassing private facts about the plaintiffs; ¢} «publicity that places the plaintiff in a false
light (in the public eye)»: d) sappropriation for the defendant's advantage, of the plantiff's name
or likeness». Voir W. PROSSER, «Privacy» (1960} 48 California Law Review 383.

8 D. M. O'BRIEN, Privacy, Law and Public Policy, New York, Praeger, 1979, 8.

% Dans Privacy as an Aspect of Human Dignity — An Answer to Dean Prosser (1964),
Edward Bloustein affirmait: «The injury is to our individuality. to our dignity as individuals, and the
legal remedy represents a social vindication of the human spirit rather than a recompense for the
loss suffered. Dans A Definition of Privacy (1974), Parker définissait ainsi le droit & la vie privée: «The
definition of privacy defended in this article is that privacy is control over when and by whom the
various parts of us can be sensed by others. By «sensed», is meant simply seen, heard, touched,
smelled, or tasted. By «parts of us», is meant the parts of our bodies, our voices, and the poducts
of our bodies. By «closely related» is meant primarily what is spatially associated [...] «Part of us»
tends very strongly to mean the physical parts. Control over «senses» elements of our personal
character, our desires, or our psychological states, is not generally part of privacy itself, although
we often use control over who can sense us physically to control who sees how we feels. Dans
Redefining Privacy~ (1977). Gerety proposait une conception analogue: «Invasions of privacy take
place whenever we are deprived of control over such intimacies of our bodies and minds as to
afford what are ultimately shared standards of autonomy». Voir E. BLOUSTEIN, «Privacy as an
Aspect of Human Dignity — An Answer to Dean Prosser» (1964) 39 New York University Law Review
962, 1003. Voir aussi R.B. PARKER, «A Definition of Privacy» (1974) 27 Rutgers Law Review 275, 281;
T. GERETY, «Redefining Privacy» (1977} 12 Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review 233. Voir
aussi R. POUND, «Interest in Personality» (1915) 23 Harvard Law Review 343; L.GREEN, «The Right of
Privacy- (1932) 27 lllinois Law Review 237; H. GORDON, «Right to Privacy in Name, Likeness,
Persondlity, and History» (1960) 55 Northwestern University Law Review 553.
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Dans The Concepts of Privacy (1967), Hyman Gross a aussi tenté de
réconcilier ces positions antagonistes en proposant une définition qui reprenait
les criteres de réclusion et d'intimité, mais en I'élargissant de sorte & englober
les intéréts de la personnalité’. A I'instar de I'approche proposée par I'école
pyschosociologique américaine’, le droit & la vie privée supposerait un retrait
de la vie publique et impliquerait I'expression d'un choix ou de la volonté
individuelle. Autrement dit, il réaffirmait partiellement la doctrime libérale
classique qui faisait de I'autonomie de Ila volonté le point d'ancrage du droit

au respect de la vie privée.

Dans un ouvrage qui aura aussi une influence considéraible sur le
developpement du droit au respect de la vie privée infitulé Privacy and
Freedoms (1967)72, le professeur Westin de I'Université Columbia identifie quatre

composantes physiques et psychologiques inhérentes & la vie privée : la

® Dans The Concept of Privacy (1967), il affirmait ce qui suit: «Privacy is the —ondition of
human life in which acquaintance with a person or with affairs of his life which are personal to him
is limited». Voir H. GROSS, «The Concept of Privacy» (1967) 42 New York University Law Review 34,
35-36.

™ Voir généralement I. ALTMAN, «Privacy — A Conceptual Analysis» (1976) 8 Environment
and Behavior 7; H. PROSHANSKY, W. H. ITTELSON et L. G. RIVLIN (dir.), Environmental ¥sychology.
New York, Holt, Rinehart and Winston, 1970; S. M. JOUNARD, «Some Psychologicall Aspects of
Privacy» (1966) 31 Law and Contemporary Problems 307; O. M. RUEBHAUSEN et O. G. BRIM Jr.
«Privacy and Behaviorial Research» (1965) 65 Columbia Law Review 1184; A. BATES, «FPrivacy — A
Useful Concepte- (1964) 42 Social Forces 432; F. S. CHAPIN, «Some Housing Factors Related to
Mental Hygiene» (1951} 7 Journal of Social Issues 164.

2 Dans Privacy and Freedoms (1967), le professeur Westin affirmait ce qui suil: «Privacy is
the claim of individuals, group or institutions to determine for themselves when, how, and to what
extent information about them is communicated to others. Viewed in terms of the relations of
individuals to social participation, privacy is the voluntary and temporary withdrawal of a person
from the general society through physical or psychological means, either in a state oif solitude or
small-group intimacy or, when among larger group, in a condition of anonymity or reserves. Voir
A. F. WESTIN, Privacy and Freedoms. New York, Atheneum, 1947, 7.
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solitude” — permettant & la personne humaine de réfléchir —, I'intimité”* —
pour le développement de relations familiales et amicales —, I'anonymat” —
permettant & la personne humaine d'exister en dehors de toute
reconnaissance et de foute identification — et Ia réserve’*— permettant la
retenue d'informations. En outre, cette définition met I'accent sur deux
facteurs importants: la personnalisation de I'information («information about
them»)” et le contrdle de l'information («to determine for themselvess).

Autrement dit, il fait du contrdle de I'information la pierre angulaire de sa

B La solitude est I'état paradigmatique de la vie privée. Dans I'état de solitude, I'individu
est physiquement séparé du groupe et de I'observation de ses congénéres. |l permeft le repos des
confraintes imposées par les exigences sociales, le recueillement et la création. Voir A.F. WESTIN,
Privacy and Freedoms, New York, Atheneum, 1967, 31; J. MALAMUD SMITH, Privacy Matters — In
Defense of the Personal Life, Reading (Mass.}, Addison-Wesley, 1997, 38. Voir aussi A. STORR,
Solitude — A Return to the Self, New York, Ballantine Books, 1989.

™ L'intimité permet & I'individu de se révéler, dans un climat de détente, de relaxation et
de sécurité, aux membres d'un groupe restreint comme sa famille, son cercle d'amis ou ses
collégues de travail. Aufrement dit, elle permet & I'individu d'étre ce qu'il est véritablement. Voir
A.F. WESTIN, Privacy and Freedoms, New York, Atheneum, 1967, 31; J. MALAMUD SMITH, Privacy
Matters — In Defense of the Personal Life, Reading (Mass.). Addison-Wesley, 1997, 44.

75 L'anonymat permet a un individu de circuler anonymement — sans étre identifié ou
surveillé — dans un lieu public. L'anonymat représente en milieu urbain ce qu'est la solitude en
milieu rural. Voir A.F. WESTIN, Privacy and Freedoms, New York, Atheneum, 1967, 31; J. MALAMUD
SMITH. Privacy Matters — In Defense of the Personal Life, Reading (Mass.), Addison-Wesley, 1997,
40. .

8 La réserve est vraisemblablement I'état le plus subtil de la vie privée puisqu'elle ne se
readlise qu'en imposant des barriéres psychologiques & I'encontre des immixtions non désirées et
se produit lorsque un individu limite la divulgation des informations qui le concerne. Janna
Malamud Smith considére que la réserve est la demiére protection qui s'offre & I'individu: «Without
the capacity and the freedom to stay silent, o guard one's psychic privacy. there is no possibility
for authentic relationship. Sometimes, reserve is the only way to resist people who have more
power». Son exercice variera selon les pratiques culturelles de chaque société. En Grande-
Bretagne, la réserve constitue le moyen privilégié des individus d'assurer la protection de leur vie
privée. Voir A.F. WESTIN, Privacy and freedoms, New York, Atheneum, 1967, 32; J. MALAMUD SMITH,
Privacy Matters — In Defense of the Personal Life, Reading (Mass.), Addison-Wesley, 1997, 43.

" Voir qussi T. GERETY, «Redefining Privacy» (1977) 12 Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law
Review 233, 263. Voir aussi L. VALECKY, «The Concept of Privacy», dans J.B. YOUNG (dir.}), Privacy,
New York, John Wiley & Sons, 1978, 20.
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définition. Charles Fried, avec un article publié dans le Yale Law Journal intituié
Privacy (1968)78 et Arthur Miller, avec son ouvrage intitulé Assault on Privacy
(1971)7 s'inscriront dans ce sillage tracé par le professeur Westin et feront du

contréle de I'information I'élément central du droit au respect de la vie privée.

Ce modeéle analytique fondé sur le contréle de I'information constitue
encore aujourd'hui, malgré les nombreuses crifiques formulées & I'encontre de
cette doctrine®, le point d'ancrage de la conception du droit au respect de
la vie privée. Bien qu'elle ait le mérite d'appréhender I'aspect informationnel
du droit au respect de la vie privée, cette fendance & définir le droit au respect
de la vie privée par le bidis de I'axe du contrdle de I'information doit étre

révisée puisqu'elle n'a aucune emprise sur les informations détenues par les

® Dans Privacy (1968). Charles Fried affirmait ce qui suit: «Privacy is not simply an absence
of information about us in the nunds of others, rather it is the control we have over information
about ourselves [...] the person who enjoys privacy is able to grant or deny access to others [...]
Privacy. thus is control over knowledge about oneself. But it is not simply control over the quantity
of information abroad:; there are modulations in the quality of knowledge as well». Dans An
Anafomy of Values (1972, il en précisa les fonctions lorsqu'il affirmait que la protection de Ia vie
privée foumissait «the rational context for a number of our most significant ends, such as love, frust,
and friendship, respect and self-respect». Voir C. FRIED, «Privacy» ( 1968) 77 Yale Law Journal 475,
482-483: C. FRIED, An Anafomy of Values, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1972, 138.

™ Dans The Assaulf On Privacy — Computers, Data Banks and Dossiers (1971), Arthur Miller
affimait ce qui suit: «The concept of privacy is difficult to define because it is exasperatingly vague
and evanescent [note supprimée], often meaning strikingly different things to different people.
In part this is because privacy is a notion that is emotional in its appeal and embraces a multitude
of different “rights" some of which are intertwined, others often seemingly unrelated or inconsistent.
Of late, however, lawyers and social scientists have been reaching the conclusion that the basic
attribute of an effective right of privacy is the individual's ability to control the circulation of
information relating to him — a power that often is essential to maintaining social relationships and
personal freedome. Voir A. MILLER, The Assault On Privacy — Computers, Data Banks and Dossiers,
Ann Arbor (Michigan). University of Michigan Press, 1971, 25.

%9 Voir T. GERETY, «Redefining Privacy» (1977) 12 Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law
Review 233, 262 ; P. BURNS, «The Law of Privacy — The Canadian Experience=» (1976} 54 Revue du
Barreaqu canadien 1, 7.
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tiers®’. C'est ce que nous ferons dans le troisi@me chapitre de cette these
portant sur le droit au respect de la vie privée en droit constitutionnel. Mais
avant, nous examinerons le droit & la vie privée en droit infraconstitutionnel
puisque si le caractére autonome du droit au respect & la vie privée ne fait plus
aucun doute depuis que la Cour Warren (1953-1969) I'a affiimé dans I'arét
Griswold (1965)% et la Cour Dickson (1984-1990) dans I'arrét Dyment (1988)%3, il
semblerait toutefois qu'en droit infraconstitutionnel, le droit & la vie privée ne
constitue pas un droit autonome. C'est I& du moins la conclusion & lagquelle en
est amive la Cour Lamer (1990-2000) dans les arréts Bliveau St-dacques (1996)%
et Aubry (1997)%.

*! Le Groupe d'étude L'Ordinateur et la vie privée avait bien saisi cet écueil lorsque les
auteurs affirmaient ceci: «Théoriquement, s'il y a intérét & conirdler I'acces & I'information
personnelle, ce n'est pas en raison de la souffrance morale ou du préjudice pécuniaire que la
communication ou la publication sont de nature & causer. La vie privée de I'individu est "violée"
chaque fois qu'une nouvelle personne prend connaissance de I'information. A mesure qu'une
information de plus en plus abondante est communiquée & un nombre croissant de personnes,
son autonomie est amoindrie d'autant, sa personnalité est dévoilée, sa vie privée subit de
nouvelles intrusions. L'individu qui fait valoir son droit & la vie privée demande aussi que
I'information personnelle ne Iui soit pas arrachée (perquisition, aveux forcés), qu'elle ne soit pas
recueilie & son insu (écoute au téléphone ou aux portes), publiée sans son autorisation ni méme
communiquée & des tiers sans son consentement. A 'analyse, I'intrusion dans la vie privée peut
donc se produire de deux maniéres. D'abord au moment oU un renseignement personnel est
porté & la connaissance d'autrui. Il n'y aurait cependant pas d'intrusion si les renseignements
étaient communiqués volontairement, sous le sceau du secret, par exemple au conjoint, &
'avocat ou au confesseur de I'intéressé. Pour qu'il y ait infrusion, il doit y avoir indiscrétion
abusive. La deuxiéme forme d'infrusion se produit lorsque le renseignement est transmis & un tiers
ou qu'il estrendu public. Ici encore, il n'y a pas d'intrusion si I'intéressé donne le renseignement
en toute liberté, sachant qu'il peut étre publié». Voir CANADA, Ministére des Communications et
Ministére de la Justice, Rapport du Groupe d'éfude L'Ordinateur et la vie privée, Ottawa,
Information Canada, 1972, 13-14.

8 Griswold c. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).
8 R. c. Dyment, [1988] 2 R.C.S. 417.

¥ Bgliveau St-Jacques c. Fédération des employées ef employés de services publics Inc.,
[1996] 2 R.C.S. 345.

8 Aubry c. Editions Vice-versa Inc., [1998] 1 R.C.S. 591.
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Chapitre 2

Le droit a la vie privée
en droit infraconstitutionnel

Le droit anglo-canadien ne reconnait pas de droit
général a la vie privée

Rapport du Groupe L'Ordinateur ef la vie privée (1972).

Cette constatation du Groupe L'Ordinateur et la vie privée résume bien
I'état du droit & la vie privée en droit infraconstitutionnel, & I'exception peut-
étre du Québec ou le régime de droit civil a fait preuve d'une plus grande
flexibilité, au moment de la publication de son rapport en 1972. L'étude du
droit & la vie privée en droit canadien doit se faire en distinguant le droit privé
— droit qui régit les rapports entre les individus — et le droit public — droit qui
régit i'organisation et ie fonctionnement de i'Etat ainsi que ies rapports enfre
I'Etat et les individus. Bien que la présente analyse s'intéresse a la protection
offerte par le droit constitutionnel et par le droit international, il importe de
considérer le droit infraconstitutionnel puisque c'est I& oU I'on trouve les origines

du droit constitutionnel au respect de la vie privée.

2.1. Le droit a la vie privée en droit privé

Traditionnellement ni la common law, ni le droit civil ne reconnaissaient
un droit & la vie privée autonome. Au Canada, le Parlement et certaines
Iégislatures provinciales ont protégé le droit & la vie privée en incorporant des
«torts» dans des textes législatifs ou encore en reconnaissant le droit & la vie

privée comme valeur fondamentale dans certaines lois. Mais dans la plupart
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des cas, ce ne sont que certfains aspects de la vie privée qui se trouvent
protéges: notamment en ce qui a trait & la protection des renseignements
personnels, la franquiliité publique®, lintrusion de nuit (drespassing at night»)%,
la diffusion de fausses nouvelles?, le harcélement avec l'aide de movens de
communication™, 'écoute électronique™, les communications entre conjoints™

et le privilege de la communication entre un avocat et son client®,

%  Voir Loi sur Ia profection des renseignements personnels, L.R.C. 1985, c. P-21: Loi sur
'acceés a linformation, LR.C. 1985, c. A-1; Loi sur 'accés aux documents des organismes publics
et la profection des renseignements personnels, LR.Q. c. A-2.1; Loi sur la protection des
renseignements personnels dans le secteur privé, L.Q. 1993, c. 17; Loi sur I'acceés & l'information et
la profection de la vie privée, L.R.O. 1990, c. F-31; Loi sur 'acceés & linfoermation municipale et la
protection de la vie privée, L.R.O. 1990, c. M-56: Loi sur 'accés & l'information, L.M. 1985-86, c. é:
Freedom of Information and Protection of Privacy Act, S.S. 1990-91, c. 22.01: Freedom of
Information and Protection of Privacy Act, LA. 1994, c. F-18.5; Freedom of Information and
Protection of Privacy Act, S.B.C. 1992, c. 61; Loi sur le droit d'acceés & I'information, L.R.N.B. 1982, c.
R-10.3: Freedom of Information Act, S.N.S. 1990, c. 11; Ffreedom of Information Act, S.N. 1981, ¢. 5:
Access fo Information Act, S.Y. 1983, c. 12. Seules les législatures de I'le du Prince-Edouard et des
Teritoires du Nord-Ouest ne possédent toujours pas de lois concemant la protection des
renseignements personnels.

8 voir I'article 175 du Code criminel, LR.C. 1985, c. C-46.
8 vVoir I'article 177 du Code criminel, LR.C. 1985, c. C-46.

¥ Voir larticle 181 du Code criminel, LR.C. 1985, c. C-46. Dans I'amét Zundel (1992}, la Cour
Lamer (1990-2000) a déclaré que cet article violait I'alinéa 2b) de la Charte candienne. VoirR. c.
Zundel, [1992] 2 R.C.S. 731.

%% Voir larticle 372 du Code criminel, LR.C. 1985, c. C-46. D'autres lois relatives aux
téléecommunications protégent le droit & la vie privée et en sanctionne la violation. Voir Loi sur
les télégraphes, LR.C. 1985, c. T-5 ; Loi sur les compagnies de télégraphe et de téléphone, LR.QQ..
c. C-45.

°! Voir notre discussion relativement & la partie VI du Code criminel au chapitre 2 de la
deuxiéme partie.

%% Voir Loi sur la preuve au Canada, LR.C. 1985, c. E-5, 4(3).

% Larelation privilegiée entre un avocat et son client, tradionnellement reconnue par la
common law, a fait 'objet d'une codification & Farticle 488.1 du Code criminel. Elle est aussi
protegée par I'article 27 de la Loi sur la protection des renseignements personnels ainsi que par
I'article 9 de la Charfe québécoise. En droit civil québécois, la question de la communication
d'informations personnelles a été traitée comme un probléme de confidentialité de certaines
relations plutdt qu'un probléeme relevant du droit & la vie privée. La simple publication
d'informations personnelles confidentielles engendre la responsabilité de son auteur. Voir Loi sur
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Le droit privé au Canada est caractérisé par sa dualité juridque, c'est-a-
dire par I'existence d'un régime de droit commun auquel sont soumis les
rapports entre les individus. Au Québec, le régime de droit commun applicable
en 'absence de dispositions I€gislatives dérogatoires est le droit civil (a.). Dans
les autres provinces canadiennes, le régime de droit commun dpplicable en

I'absence de dispositions [égisiatives dérogatoires est la common law (b.).

(a) Le droit civil

Le droit civil est I'ensemble des régles qui réglementent les actes civils.
La source formelle du droit civil québécois est le droit codifié que I'on retrouve
dans le Code civil du Québec, auquel se jouxte la Charte des droits et libertés
de la persorine (ci-aprés appelée la Charte québécoise)™. Avant I'adoption

des nouvelles dispositions du Code civil du Québec? relatives & la vie privee,

la protection des renseignements personnels, L.R.C. 1985, c. P-21, art. 27; Charle des droits ef
libertés de la personne. LR.Q. 1977. c. C-12. Voir aussi Slavutych c. Baker {1975), [1976] 1 R.C.S. 254;
Solesky c. R. (1979), [1980] 1 R.C.S. 821; DescSteaqux c. Mierzwinski, [1982] 1 R.C.S. 860. Voir
genéralement P. PATENAUDE, «La zone de protection accordée & I'intimité au Canada- (1977)
8 Revue de droit de I'Université de Sherbrooke 119; Y.-M. MORISSETTE et D.W. SHUMAN, «Le secret
professionnel au Québec: une hydre & trente-neuf tétes réde dans le droit de Ia preuve» (1984)
25 Les Cahiers de droit 501; A. CARDINAL, «Quelques aspects modernes du secret professionnel
de lavocat- (1984) 44 Revue du Barreaqu 237; F. BATES, «Legal Professional Privilege: The State of the
Game in the Commonwealth» (1984} 26 Criminal Law Quarterly 414; H. P. GLENN, «Le droit au
respect de la vie privée» (1979) 5 Revue du Barreau, 881; J.-L. BAUDOUIN, «Le secret professionnel
en droit québécois» (1974 5 Revue générale de droit 7; A.M. WATT, «Le secret professionnel» (1945)
5 Revue du Barreau 189.

% Charte des droits et libertés de Ia personne, L.RQ. c. C-12 [ci-aprés la Charte
queébécoise]. Bien que la Charte québécoise ne soit pas formellement comprise dans le droit civil,
ce demier doit cependant &fre interprété & la lumiére de la Charte québécoise. C'est pourquoi,
il nous a sembié utile de considérer les dispositions du droit civil & la lumiére de g protection
offerte par la Charte québécoise.

* Le chapitre trois du fifre deuxiéme du livre premier, intitulé: «Du respect de Ia réputation
et de la vie privées est particuliérement innovateur au sujet de la protection du droit & la vie
privée. Les articles 3 et 35 & 39 protégent expressément le droit & la vie privée. Le Code civil du
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la protection du droit a la vie privée était essentiellement issue de la
jurisprudence, et plus particulierement de l'interprétation du régime de
responsabilité civile de I'article 1053 du Code civil du Bas-Canada®. En plus des
intéréfs & la vie privée protégés par d'autres lois, certains droits d'ordre
confractuel étaient, et sont toujours, susceptibles de protéger subsidiairement

ie droit & la vie privée?®.

Ce régime de responsabilité civile de droit commun a été qualifié par
certains de «véritable charte des droits» parce qu'il fournissait & la présumée

victime d'une atteinte & un droit fondamental le moyen d'obtenir la réparation

Québec est entré en vigueur le 1% janvier 1994. L' article 3 se lit qinsi: «[tjoute personne est titulaire
de droits de la personndlité, tels le droit & la vie, & I'inviolabilité et & I'intégrité de sa personne, au
respect de son nom, de sa réputation et de sa vie privées. L'article 35 stipule que: «[tloute
personne a droit au respect de sa réputation et de sa vie privée. Nulle atteinte ne peut étre
portée a la vie privée d'une personne sans que celle-ci ou ses héritiers y consentent ou que la loi
I'autorises. L'article 36 vient préciser davantage I'étendue du droit & la vie privée. Il s'énonce
comme suit: «[pleuvent étre notamment considérés comme des atteintes & la vie privée d'une
personne les actes suivants: 1.Pénétrer chez elle ou y prendre quoi que ce soit; 2.Intercepter ou
utiliser volontairement une communication privée; 3.Capter ou utiliser son image ou sa voix
lorsqu'elle se frouve dans des lieux privés; 4.Surveiller sa vie privée par quelque moyen que ce soit;
5.Utiliser son nom, son image, sa ressemblance ou sa voix a toute autre fin que I'information
légitime du public; é.Utiliser sa corespondance, ses manuscrits ou ses autres documents
personnels» Voir Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64.

% L'article 1053 du Code civil du Bas-Canada se lisait ainsi: «[tjoute personne capable de
discemer le bien du mal est responsable du dommage causé par sa faute & autrui, soit par son
fait, soit par son imprudence, négligence ou inhabilité». La notion de faute était balisée par le
concept de la personne raisonnable ou encore, comme il était alors d'usage, par la notion du
«bon pére de familles. Il y avait acte fautif engendrant la responsabilité de son auteur lorsque
I'acte ou I'omission n'avait pas été commise par une personne suffsamment prudente et diligente
placée dans les mémes circonstances. Voir Code civil du Bas-Canada, S.C. 1865, c. 41.

7 La protection du droit & la vie privée découlant d'une clause confractuelle expresse
(comme dans le cas d'un contrat de services professionnels), d'un contrat tacite (comme dans
le cas de la location d'une chambre d'hétel) ou d'un contrat de licence visant la fabrication
d'un produit n'est que subsidiaire & I'objet du contrat. Voir H.P. GLENN, «Le droit au respect de la
vie privée» (1979) 39 Revue du Barreau 879, 891-892. Voir aussi Cadbury Schweppes Inc. c.
Aliments FBI Ltée, [1999] 1 R.C.S. 142.
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du préjudice subi®®. Cette constatation par les auteurs de la doctrine
québécoise que le régime de droit commun constituait une «véritable charte
des droits» visait essentiellement & souligner la fluidité du concept de la faute
en droit civil. Déja reconnu par la jurisprudence, I'adoption de I'article 5 de la
Charte québécoise a eu pour effet de consacrer le droit & la vie privée
comme liberté fondamentale”. Le statut de la Charfe québédcoise et son
application, contrairement en cela & la Charfe canadienne, aux relations
privées en font un instrument de protection privilégié du droit & la vie privée
puisque I'article 52 permet de sanctionner — en déclarant I'inopérance — les
dispositions législatives ou réglementaires violatrices des droits et libertés quiy

sont consacrés'®,

% Voir M. CARON, sLe Code civil québeécois, instrument de protection des droits et libertés
de la personne» (1978} 56 Revue du Barreau canadien 197; J.-L. BAUDOUIN, «La responsabilité des
dommages causés par les moyens d'information de masse» (1973) 8 Revue juridique Thémis 201.

% L'article 5 se lit ainsi: «[t]loute personne a droit au respect de sa vie privéen. Plusieurs
autres dispositions de la Charfe québécoise peuvent étre invoquées afin d'assurer la protection
de certains intéréts relevant du droit au respect de la vie privée. Cependant, pour reprendre les
propos du juge La Forest dans I'amrét Godbout (1997): «[...] I'art. 5 sera normalement plus utile pour
I'examen des questions relevant de I'autonomie personnelle et de la vie privée [...]». Ce n'est &
qu'une consécration puisque le droit & la vie privée avait déja été reconnu par la jurisprudence.
Voir Godbouf c. Longueuil (Ville), [1997] 3R.C.S. 844, 911. Voir aussi P. MOLINAR! et P. A. TRUDEL, «Le
droit au respect de I'honneur, de la réputation et de la vie privée: Aspects généraux et
application», dans Applicatfion des chartes des droifs et libertés en matiére civile, Formation
pemamente du Barreau du Québec, Cowansville (Qc.), Yvon Blais, 1988, 730; H.P. GLENN, «Le droit
au respect a la vie privé» {1979) 39 Revue du Barreau 879, 881.

100 4 'article 52 de la Charte québécoise s'énonce ainsi: «[aJucune disposition d'une loi,
méme postérieure & la Charte canadienne, ne peut déroger aux articles 1a 38, sauf dans Ia
mesure prévue par ces articles, & moins que cette loi n'énonce expressément que cette
disposition s'applique malgré la Chartex. L'article 52 a été modifié en 1982 par I'article 16 de la
Loi modifiant la Charte des droifs et libertés de la personne. L'article 34 de cette loi édictait
I'article 52 dans sa version actuelle et précisait qu'il devait entrer en vigueur par proclamation.
L'article 16 a été proclamé le 1*° octobre 1983. Cette disposition s'inscrivait dans une trajectoire
paralléle & la Déclaratfion canadienne des droifs, laquelle affiimait le caractére prépondérant des
droits et libertés y étant reconnus a I'égard de la législation fédérale.Voir Loi modifiant ia Charte
des droits et libertés de la personne, LQ. 1982, c. 61; G.O.Q. 1983.1l. 4139; Déclaration canadienne
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L'une des questions pratiques soulevées par I'inclusion du droit & la vie
privée dans la Charfe québécoise était celle de savoir si cette consécration
avait pour effet de créer un régime juridique autonome du régime de
responsabilité civile. En d’'autres termes, est-ce que la violation du droit au
respect de la vie privée d’'un individu constitue une faute en soi sans qu'il soit
nécessaire de démontrer I'existence des éléments traditionnels du régime de
responsabilité civile que sont la faute, le dommage et le lien de causalité.
C'était & tout le moins I'opinion unanime des auteurs de la doctrine québécoise
que nous avons consultés, dont notamment les professeurs Brun'®',

Patenaude'®?, Molinari et Trudel'®, Pépin'®* et Perret'%.

des droifs, L.C. 1960. c. 44, reproduite dans L.R.C. 1985, app. lll. Voir aussi Ford ¢c. Québec (P.G.).
(1988] 2 R.C.S. 712, 726-727. Voir généralement J.-Y. MORIN, «La constitutionnalisation progressive
de la Charte des droits et libertés de la personne» (1987) 21 Revue juridique Thémis 25: A. MOREL,
«La coexistence des chartes canadienne et québécoise: problémes d'interaction» (1986) 17 Revue
de droit de I'Université de Sherbrooke 49; G. REMILLARD, «Les régles d'interprétation relatives a la
Charte canadienne des droits et libertés et & la Charte des droits de la personne du Québecs,
dans G.A. BEAUDOIN et D.TURP (dir.). Perspectives canadienne et européenne des droits de la
personne, Cowansville (Qc.).Yvon Blais, 1986, 205.

! Dans Liberté d'expression et de presse: droits & Ia dignité, I'honneur, la réputation
et la vie privée (1992) le professeur Brun de I'Université Laval affirmait ce qui suit: «[...] les droits de
la Charte ne sont pas tributaires de la notion de faute comme le sont les droits que protége
I'article 1053. Le critere applicable pour savoir s'il y a atteinte aux droits de la Charte québécoise
est un critére d'effet, pur et simple, et non un critére de faute. Il y a atteinte aux droits aussitét
qu'un effet négatif est produit sur eux, peu importe que I'auteur de cette atteinte qit été fautifs.
Voir H. BRUN, «Liberté d'expression et de presse: droits & la dignité, I'honneur, la réputation
et la vie privées (1992} 23 Revue générale de droit 449, 453.

12 Dans La preuve, les fechniques modernes ef le respect des valeurs fondamentales
— Enquétes, surveillance et conservation de données (1990). le professeur Patenaude de
I'Université de Sherbrooke exprimait la méme opinion: «Cette inclusion du droit & I'infimité dans
une charte implique que le législateur lui reconnait la valeur de droit fondamental, ce qui peut
avoir plusieurs conséquences pratiques: premiérement, I'atteinte sera considérée dommageable
in se [note suprimée]. En effet, on subit un préjudice dés que I'un de nos droits fondamentaux est
bafoué: & ce titre, maintenant que I'on a reconnu de fagon non équivoque que I'intimité est un
droit fondamental, la preuve du préjudice est rendue beaucoup plus facile — dés |'atteinte
commise, le préjudice existe [note supprimée]. Deuxiémement, il en est de méme pour la preuve
de la faute: un bon pére de famille respecte les droits fondamentaux [note supprimée]. L'irespect
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Ces auteurs soutenaient la proposition que la simple violation d'un droit

garanti par la Charfe québécoise, laquelle est sanctionnée par I'article 49'%,

d'une valeur essentielle est une faute en soi» [...] Troisitmement, lors d'atteinte intentionnelle au
drait, le tribunal pourra certes octroyer réparation du préjudice moral ou matériel qui en résulte;
mdis il pourra, en outre, grace & I'article 49 de la Charte condamner I'auteur de I'atteinte a des
dommages exemplaires [note supprimée]. Lors d'atteinte non intentionnelle, la victime n’'aura
droit qu'a la réparation du préjudice et a la cessation du trouble [note suppriméel]-. Voir P.
PATENAUDE, La preuve, les techniques modernes et le respect des valeurs fondamentales
— Enquétes, surveillance et conservation de données, Sherbrooke (Qc.). Revue de droit de
I'Université de Sherbrooke, 1990, 23. Voir aussi du méme auteur: «La zone de protection accordée
a l'intimité au Canada» (1977} 8 Revue de droif de I'Université de Sherbrooke, 128: «The Evolution
of the Right of Privacy in Québec» (1975) é Manitoba Law Review 283; La protection des
conversations en droit privé — Ftude comparative des droits américain, anglais, canadien,
francais et québécois, Paris, L.G.D.J., 1976, 89.

' Dans Le droit au respect de I'honneur, de la réputation et de Ia vie privée —
Aspecfs généraux ef application (1900}, les professeurs Molinari et Trudel de I'Université de
Montreal affimaient ce qui suit: «ce ne serait plus sur le caractére fautif du comportement de celui
qui s'est livré & une atteinte de ces droits qu'il faudrait s'interroger mais plutét sur 'illégalité de
['atteinte». Voir P. MOLINAR! et P. A. TRUDEL. «Le droit au respect de I'honneur, de la reputation et
de la vie privée — Aspects généraux et application», Application des chartes des droits ef libertés
en matiere civile, Formation permanente du Bameau du Québec, Cowansville (Qc.), Yvon Blais,
1988, 218.

1% Dans La vérité et la liberté d'expression (1987], le professeur Pépin de {'Université
de Sherbrooke exprimait une opinion analogue: «la victime d'une atteinte au droit au respect de
la vie privée n'aurait pas & prouver de faute ni de dommage évaluable en argent». Voir R. PEPIN,
«La vérité et la liberté d'expression» (1987) 18 Revue générale de droit 869, 877.

1% Dans De I'impact de la Charte des droits et libertés de la personne sur le droit civil des
confrafs et de la responsabilifé au Québec (1981}, le doyen Permret de I'Université d'Ottawa
affirmait ce qui suit: «[...] en droit civil, la notion de faute est une notion extrémement flexible, qui
pemet d'assurer la protection des individus dans tous les domaines de I'activité humaine. La faute
peut notamment consister en un défaut de comportement par rapport & celui d'une personne
raisonnable standard. que I'on appelle traditionnellement le bon pére de famille. Il en résulte que
la violation par un individu d'un droit fondamental appartenant & un autre constitue une faute
puisque normalement le bon pére de famille respecte les droits fondamentaux». Voir L. PERRET,
«De I'impact de la Charte des droits et libertés de [a personne sur le droit civil des contrats et de
la responsabilité au Québec» (1981)12 Revue générale de droit 121,124-125.

1% | 'article 49 de la Charfe quebeécoise se lit ainsi: «[Réparation de préjudice pour
atteinte illicite & un droit]. Une atteinte illicite & un droit ou & une liberté reconnu par la présente
Charte confére a la victime le droit d'obtenir la cessation de cette atteinte et la réparation du
preéjudice moral ou matériel qui en résulte. [Dommages exempilaires] En cas d'atteinte illicite et
intentionnelle, le tribunal peut en outre condamner son auteur & des dommages exemplaires.
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etait constitutive de faute sans qu'il soit nécessaire d'établir les éléments
traditionnels du régime de responsabilité civile. Cette unanimité des auteurs de
la doctrine québécoise n'aura toutefois pas suffit & convaincre la Cour supréme
du Canada puisque dans I'arét Aubry (1998]'Y, la totalité des juges de la Cour
Lamer (1990-2000) se sont ralliés & I'opinion du juge Cory — qui s’exprimait pour
la majorité dans I'arrét Beliveau St-Jacques (1996)'® — pour affirmer que des
éléments traditionnels de responsabilité, soit la faute, le dommage et le lien de
causalité, doivent étre établis»'”. Le droit & la vie privée consacré par I'article
S de la Charte québécoise n'est donc pas un droit autonome du régime de

responsabilité civile. Autrement dit, la consécration du droit & la vie privée par

97 Aubry c. Editions Vice-Versa Inc., [1998] 1 R.C.S. 591.

% Dans Béliveau St-Jacques (1996). le juge Cory établissait ce principe judiciaire en ces
termes: «Enfin, rien dans la Charte ne dispense la victime d'une atteinte illicite & un droit garanti
de la charge de faire preuve du lien de causalité entre cette atteinte et le préjudice moral ou
materiel qu'elle aurait subi. La Charte n'innove pas en cela ni n’' ajoute au droit communs. Dans
Augustus (1996], le juge L'Heureux-Dubé rappelait ce principe judicicire en ces termes:
«L'argument de I'appelante se bute a une premiére difficulté qui a trait a la nature des recours
offerts par la Charfe. Dans I'arrét Béliveau St-Jacques [..]. la Cour a clairement établi que
I'inclusion de droits et libertés fondamentaux dans la Charte n'avait pas créé un régime
autonome de responsabilité civile». Voir Béliveau St-Jacques c. Fédération des employées et
employés de services publics Inc., [1996] 2 R.C.S. 345, 406; Augustus c. Gosset, [1996] 3 R.C.S. 268,
300-301.

1% Voir les motifs de Madame le juge L'Heureux-Dubé et du juge Bastarache qui
s'exprimaient pour la majorité (ji. L'Heureux-Dubé,Gonthier, Cory. lacobucci et Bastarache). Le
juge en chef Lamer et le juge Mqajor étaient dissidents. Bien qu'ayant jugé que Ia preuve éfait
insuffisante pour conclure que la diffusion de la photographie ait causée un préjudice moral &
I'intimée, le juge Lamer est aussi d'avis qu'il est nécessaire de prouver qu'une faute lui a causé
préjudice. Quant au juge Mdjor, il a accueilli le pourvoi pour les raisons exposées par le juge
Baudouin, selon lesquelles il n'y avait aucune preuve de préjudice. En somme, la Cour supréme
du Canada a conclu a I'unanimité que la consécration du droit & la vie privée dans la Charte
quebécoise ne dispensait pas la prétendue victime de démontrer I'existence des éléments
traditionnels du régime de la responsabilité civile. Voir Aubry c. Editions Vice-Versa Inc., [1998] 1
R.C.S. 591.
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la Charte québécoise «n'qjoute rien au droit commun»''°. Il ne saurait &tre, & Iui
seul, constitutif de droits subjectifs, c'est-G-dire de droits indépendants du régime

de la responsabilité civile.

Trois cadres d'analyse significatifs ont été proposés par les auteurs de la
doctrine québécoise en ce qui & frait a la protection du droit & la vie privée en
droit civil québécois. D'abord, dans un article publié en 1979, le professeur
Glenn de I'Université McGill proposait une approche dualiste qui distinguait le
droit & la solitude et le droit & I'anonymat'''. Ensuite, dans un article publié en
1988, les professeurs Molinari et Trudel de ['Université de Montréal ont
développé un cadre d'analyse — qui considérait I'application de la Charte
québécoise en droit civil— comportant deux volets : e volet objectif et le volet

subjectif''2. Enfin, dans une étude récente sur le droit des personnes physiques,

110 Béliveau St-Jacques c. Fédération des employées et employés de services publics
Inc., [1996] 2 R.C.S. 345, 406 (j. Cory).

' Dans Le droit au respect de la vie privée (1979). le professeur Glenn a revu les
principales décisions émanant des fribunaux québécois portant sur la protection du droit & la vie
privée et il a identifié deux composantes du droit & la vie privée auxquelles I'on est susceptible
de porter atteinte. Il y a d'abord I'intrusion injustifiee qui a pour effet de porter une information
personnelle & la connaissance de quelqu'un; en ce cas c'est le droit & la solitude d'un individu
qui est atteint. Il y a ensuite I'atteinte au droit & la vie privée qui provient de Ia diffusion des
informations; en ce cas, c'est le droit & I'anonymat d'un individu qui est atteint. [l y aura atteinte
au droit & la solifude chaque fois qu'il y aura immixtion dans la vie privée d'une personne., soit &
la suite d'une intrusion, soit par I'obtention d'informations personnelles. Il y aura atteinte au droit
& I'anonymat lorsque des informations ou des images personnelles seront diffusées sans le
consentement de la personne concemée. Voir H.P. GLENN, «Le droit au respect de la vie privée»
(1979) 392 Revue du Barreau 879. Voir aussi H.P. GLENN, «Le secret de la vie privée en droit
québécois» (1975} 5 Revue générale de droit 24.

2 Dans Le droit au respect de I'honneur, de la réputation et de la vie privée
— Aspects généraux et applications (1988). les auteurs affimaient ce qui suit: «Pour déterminer s'il
y a afteinte & la vie privée, il est nécessaire de déterminer si une divulgationd'information ou une
intrusion porte sur un élément de la vie privée. D'oU la nécessité de tenter de circonscrire le
domaine de la vie privée. Ce domaine de la vie privée regroupe certains types d'information qui
y sont, en principe, rattachés. I connait aussi des variations selon les qualités et le statut des
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les professeures Deleury et Gobeau de I'Université Laval adoptaient un cadre
d'analyse qui reprenait substantiellement I'approche proposée par le
professeur Glenn (c'est-G-dire le droit & la solitude et & I'intimité, d'une part, et
le droit & I'anonymat, d'autre part) en y agjoutant toutefois une troisieme
cateégorie, soit le droit au secret et d la confidentialité (droit au contréle des
données personnelles)''3.  Bien qu'a premiére vue ces trois approches semblent
difficlement réconciliables, elles comportent néanmoins un point d'ancrage
analogue. En effet, dans les trois cas, une démarcation est fracée enire les
immixtions qui se rapportent aux espaces territoriaux et & la personne, d’'une
part, et les immixtions qui se rapportent & la notion d'information, d'autre part.
Quant & la proposition des professeurs Molinari et Trudel relativement au volet
subjectif, elle semble référer au critére de pondération de I'article 9.1 de Ia

Charte québécoise''*.

personnes. L'on identifie traditionnellement deux grands volets & la vie privée. L'un est objectif
et réfere aux faits et aux aspects de la vie d'une personne qui sont inclus dans le domaine
protégé. Mais la contenance concréte de ce domaine varie suivant les personnes. la position
qu'elles occupent dans la société et suivant d'autres circonstances. C'est le volet subjectif de la
vie privée: celui qui prend en considération les personnes visées». Voir P.A. MOLINAR! et P. TRUDEL,
«Le droit au respect de 'honneur, de la réputation et de la vie privée — Aspects généraux et
applications» dans Applications des chartes des droifs et libertés en matiére civile, Formation
permanente du Barreau du Québec, Cowansville (Qc.), Yvon Blais, 1988, 211.

'3 Voir E. DELEURY et D. GOBEAU, Le droit des personnes physiques, 2° éd., Cowansville
(Qc.). Yvon Blais, 1997, 159-196.

114 Alors que le cadre d'analyse proposé par le professeur Glenn focdlise sur I'intrusion
(droit a I'intimite) et la diffusion (droit & I'anonymat), la doctrine mise de I'avant par les professeurs
Molinari et Trudel — fortement empreinte d'éléments émanant du droit public tenant compte de
I'application de la Charte québécoise — semble regrouper les deux catégories avancées par
le professeur Glenn (volef objectif) et met un accent particulier sur la modulation du droit & la vie
privée en fonction du contexte dans lequel la revendication a pris naissance (volet subjectif}. Ce
volet subjectif proposé par les professeurs Molinari et Trudel. lequel n'est pas sans rappeler le
critere des attentes raisonnables en matiére de vie privée servant a déterminer la raisonnabilité
de l'immixtion étatique que I'on retrouve en droit constitutionnel canadien et américain puisqu'il
se veut un instrument qui vise & moduler la protection du droit & la vie privée en fonction de
differents facteurs, comme par exemple en fonction de ia situation des personnes impliquées ou
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Bien qu'essentielle & I'appréciation de I'étendue du droit au respect de
la vie privée d'un individu, nous estimons que la modulation du droit doit se
faire & une étape subséquente de I'analyse, soit au stade de la justification de
I'atteinte en vertu de I'article 9.1 de la Charte québécoise et non & I'étape de
la détermination de I'existence d'une atteinte & un droit garanti par la Charte
quebecoise. Ainsi donc, la partie qui cherche & maintenir une obligation qui
porte atteinte G un droit ou & une liberté consacrés & la Charte québécoise
doit, en premier lieu, démonfrer que cette restriction est imposée pour réaliser
un objectif legitime et important, en second lieu, qu’elle est proportionnelle &
cet objectif etf, enfin, qu'elle est rationnellement liée & cet objectif et que
['atteinte est minimale. Malgré ' criginalité de ces propositions, nous estimons
utile d'adopter une approche dudiiste, que nous maintiendrons tout au long de
cette étude, pour chaque juridiction examinée, qui distingue la protection de

I'autonomie de la volonté (1.) et la protection de I'information (2.).

1. La protection de I'autonomie de la volonté

La protection de I'autonomie de la volonté accorde «e droit & un
individu de prendre des décisions fondamentalement personnelles sans
influence exterme indue»'"*. La protection de I'autonomie de la volonté garantit

notamment la profection des lieux , tel le domicile''é , et la protection de Ia

encore en fonction des nomes sociales a I'époque oU survient I' atteinte. Nous estimons toutefois
que la modulation du droit & la vie privée doit se faire & I'étape de la justification de I'atteinte en
vertu de I'article 9.1 de la Charfe québécoise. Voir Aubry c. Editions Vice-Versa inc., [1998] 1 R.C.S.
591: Godbout c. Longuevil (Ville). [1997] 3 R.C.S. 844; Ford c. Québec (P.G.). [1988] 2 R.C.S. 712.

1% Voir Godbout c. Longueuil (Ville], [1997] 3 R.C.S. 844, 913 (j. La Forest).
'S voir I'article 36 du Code civil du Québec, et plus particulierement le premier

paragraphe qui énonce que: «[pleuvent étre notamment considéré comme des atteintes a Ia
vie privée d'une personne les actes suivants: 1.Pénétrer chez elle ou y prendre quoi que ce soitx,
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personne, telle I'intégrité physique et morale dont les libertés fondamentales
— dont la liberté d'association et la liberté d'expression — et les relations
familiales. Bien que les deux conceptions ne soient pas parfaitement
analogues, il y a manifestement une superposition entre les concepts de la

profection de I'automomie de la volonté et les droits de o personnalité''”.

2. La protection de I'information
La profection de I'information regroupe tous les droits qQui ont trait
specifiquement & la protection de I'information personnelle. Elle garantit

notamment la protection de la comespondance'’®, la protection des

7 Les nouvelles dispositions du Code civil du Québec ne laissent subsister aucun doute
& cet égard. L'article 3 du Livre Premier du Code civil du Québec, intitulé «Des Personnes», identifie
clairement le droit a la vie privée comme étant un droit de Ia personnalité. L' article 3 se lit ainsi:
«[tjoute personne est fitulaire de droits de Ia personndiité, tels le droit & la vie, & 'inviolabilité et &
I'intégrité de sa personne, au respect de son nom, de sa réputation et de sa vie privée. Ces droits
sont incessibles-. L'une des conséquences de la qudlification du droit & la vie privée comme droit
de la personnalité est que celui-ci ne pouvait étre saisi, cédé ou transmis & la suite d'un décés.
Ce principe voulant que les droits de la personnalité soient incessibles et imprescriptibles a
cependant été modifié parl'infroduction de I'article 35 du Code civil du Québec qui stipule que:
«[floute personne a droit au respect de sa réputation et de sa vie privée. Nulie atteinte ne peut
éifre portée & la vie privée d'une personne sans que celle-ci ou ses héritiers y consentent ou que
la loi I'autorises. En fait, le droit & la vie privée du droit civil québécois offre une conception
beaucoup plus large que celle relative aux droits de la personnalité en ce qu'elle comporte non
seulement des éléments extrapatrimoniaux mais aussi des éléments patrimoniaux. C'est du moins
ce qu'a conclu la Cour Lamer (1990-2000)dans I'arrét Aubry (1 998) en ce qui a frait au droit &
I'image. Voir H. P. GLENN, «Le droit au respect & la vie privéen ( 1979} 39 Revue du Barreau 879, 890;
L. POTVIN, La personne ef la protection de son image — Etude comparée des droits québécois,
frangais et de la common law anglaise, Cowansville {Qc.), Yvon Blais, 1991, 24-26; Aubry c. Editions
Vice-Versa inc., [1998] 1 R.C.S. 591, 614. Voir aussi Godbout c. Longueuil (Ville], [1997] 3 R.C.S. 844,
913: P.A. MOLINARI, «Les nouveaux moyens de reproduction et les droits de la personnalité» (1986
46 Revue du Barreaqu 717.

" Voir I'article 36 du Code civil du Québec,et plus particulierement le sixiéme
paragraphe: «Peuvent étre notamment considérés comme des atteintes & la vie privée d'une
personne les actes suivants: 6. Utiliser sa comrespondance, ses manuscrits ou ses autres documents
personnels»,
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conversations téléphoniques ', ainsi que la filature et la surveillance'® dont le
droit & I'image'?, le droit & la réputation'? ainsi que les données & caractére

personnel dont les informations personnelles concernant I'état de santé'2.

¥ voir I'article 36 du Code civil du Québec, et plus particulierement le deuxiéme
paragraphe: «Peuvent éire notamment considérés comme des atteintes a la vie privée d'une
personne les actes suivants: 2. Intercepter ou utiliser volontairement une communication privée.

¢ voir I'article 36 du Code civil du Québec,et plus particulirement le quatrieme
paragraphe: «Peuvent étre notamment considérés comme des atteintes & la vie privée d'une
personne les actes suivants: 4. Surveiller sa vie privée par quelque moyen que ce soit.

! Voir I'article 36 du Code civil du Québec, et plus particuliérment les troisieme et
cinquiéme paragraphes: sPeuvent étre notamment considérés comme des atteintes & la vie
privée d'une personne les actes suivants: 3. Capter ou utiliser son image ou sa voix lorsqu'elle se
trouve dans des lieux privés; 5. Utiliser son nom, son image, sa ressemblance ou sa voix a toute
autre fin que I'information légitime du public». Cet aspect du droit au respect de la vie privé est
dorenavant bien établie et s'appui sur I'amét Aubry (1998) dans lequel la Cour Lamer (1990-2000)a
conclu que le droit & la vie privée comporte le droit d'un individu sur son image. Voir Aubry c.
Editions Vice-Versa Inc., [1998] 1 R.C.S. 591. Voir généralement C. BRUYERE, Le respect de la vie
privée et la protection des renseignements personnels en droit privé francais et québécois,
Montréal, Thése de Mdilrise, Université de Montréal, 1994-95; L. POTVIN, La personne ef la
protection de son image — Efude comparée des droits québécois, frangais et de la common law
anglaise, Cowansville (Qc.). Yvon Blais, 1991; P.A. MOLINAR)I, «Le droit de la personne sur son image
en droit québécois et francais» (1977} 12 Revue juridique Thémis 95.

12 bans Aubry (1 998}, la Cour Lamer (1990-2000) distingue le droit & la vie privée et le droit
a I'honneur et a la réputation inscrit & I'article 4 de la Charte québécoise en précisant que. bien
que la publication fautive d'une image peut & elle seule entrainer une atteinte & I'honneur et &
la réputation, le droit a la vie privée peut étre violé -méme si I'image publiée n'a aucun caractére
repréhensible et n'a aucunement porté atteinte & la réputation de la personne» (voir les motifs des
juges L'Heureux-Dubé et Bastarache). Dans Le droit au respect de la vie privée (1979). le
professeur Glenn distingue la diffamation et le droit & la vie privée de la maniére suivante: «La
diffamation n'a lieu, cependant, qu'en cas d'afteinte véritable & la réputation, tandis que le droit
a I'anonymat est Iésé de prime abord par toute diffusion de données personnelles ou d'image.,
sans égard & leur nature ou a leur effet sur le destinataire». Voir Aubry c. Editions Vice-Versa Inc.,
[1998] 1 R.C.S. 591; H. P. GLENN, «Le droit au respect de la vie privée» (1979) 39 Revue du Barreau
879, 892. Voir aussi la version anglaise du méme fexte «The Right to Privacy in Québec Laws, dans
Dale Gibson (dir.), Aspects of Privacy Law, Toronto, Butterworths, 1980, 41, 52.

123 voir généralement E. BROSSEAU, Le droit au respect de la vie privée et la Loi sur les
services de santé et les services socciaux, Sherbrooke, Thése de Mditrise, Université de Sherbrooke,
1994; P.A. COMEAU, «Les dossiers médicaux, enjeu de société» (1993} 33 Bulletin de la Corporation
professionnelle des médecins du Québec 4; M. HEBERT, «L'application des chartes canadienne
et québécoise en droit médical» (1989} 40 Les Cahiers de droit 495; J.-G. FRECHETTE, Acceés légal
aux dossiers de santé des usagers, Rock Forest (Qc.)., Association québécoise des archivistes
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Cette protfection offerte & I'information personnelle doit cependant étre
modulée en fonction des circonstances particuliéres examinées. L'intérét
public constitue vraisemblement le facteur atténuant le plus important. Ainsi,
les attentes en matiere de vie privée d'une personnalité publique seraient
amoindries lorsque le droit & la vie privée s'oppose & la liberté de la presse'%.
En somme, il ne fait aucun doute, et cela avant méme I'adoption de la Charte
québégcoise, que le droit civil québécois assurait une protection adéquate du
droit & la vie privée'?. De fait, la Charte québécoise, n'aura que consacré
expressement ce qui était déja sans pour autant gjouter quoi que ce soit au
droit commun. Lasituation en common law, comme nous le verrons ci-aprés,

est tout autre.

meédicaux, 1993: D. SIMARD, La Loi 65 — Protection des renseignements personnels dans le
domaine de la sanfé, Sherbrooke (Qc.). Thése de Maiirise, Université de Sherbrooke, 1987: L.
DUCHARME, «Le secret médical et I'article 9 de la Charte des droits et libertés de la personne»
(1984) 44 Revue du Barreagu 955: B.M. KNOPPERS, «Confidentiality and Accessibility of Medical
Information: A Comparative Analysis» (1981) 12 Revue de droit de I'Université de Sherbrooke 395:
J.-G. FRECHETTE, Communication du dossier médical — Aspect juridique, Rock Forest (Qc.).
Association des archivistes médicaux, 1977.

124 Lorsque le droit & la vie privée s'oppose 4 la liberté de la presse, il est nécessaire de
démontrer que I'entreprise médiatique a commis une faute intentionnelle pour réussir dans une
action en dommages-intéréts. Voir L.-P. GRATTON, «La liberté de presse au Québec, une liberté
américaine? Etude sur le droit & la vie privée et la liberté de presse» (1997). 57 Revue du Barreau
913; M. MICHALUD., Le droit de la vie privée dans le confexte médiatique : de Warren et Brandeis
a I'inforoute, Montréal, Wilson & Lafleur, 1996; R. MORISSETTE, La presse et les fribunaux — Un
mariage de raison, Montréal, Wilson & Lafleur, 1991.

13 Dansta responsabilité des dommages causés par les moyens d'information de masse
(1973). le professeur Jean-Louis Baudouin (tel qu'il était alors)écrivait: «La violation de I'intimité est
une faute civile donnant naissance a une compensation pour le préjudice moral subi. La Charte
fondamentale de responsabilité civile exprimée & I'article 1053 C.C. est suffisamment large pour
couvrir ces cas. [...] Le droit québécois semble reconnaitre que la violation fautive du droit &
I'intimité constitue un délit ou quasi-délit permettant une indemnisation en dommages-intérétss.
Voir J-L. BAUDOUIN, «La responsabilité des dommages causés par les moyens d'information de
massse» (1973) 8 Revue juridique Thémis 201, 207.
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(b) Lacommoniaw

La common law se compose de l'ensemble des régles de droit
dégageées et appliquées par les tribunaux. Elles s’opposent aux régles de la
«statute law» découlant des sources I€gislatives. De facon générale, la
common law des pays du Commonwealth'?, dont le Royaume-Uni'Z, le

Canada'® et I' Australie'?, ne reconnait pas I'existence d'un droit autonome &

126 voir R. DWORKIN, «The Common Law Protection of Privacy» (1965} 2 Tasmania University
Law Review 418.

27 Dans The Law of Torts (1971). Flemming faisait le constat suivant: «The right of privacy
has not so far, at least under that name, received explicit recognition by British courts. For one
thing, the traditional technique in tort law has been to formulate liability in terms of reprehensible
conduct rather than of specified interests entitled to protection against harmful invasion. For
another, our courts have been content to grope forward cautiously along the grooves of
established legal concepts, like nuisance and libel, rather than make a bold commitment to an
entirely new head of liability». Voir J. G. FLEMING, The Law of Torfs, 4° éd. Sydney. Law Book
Company, 1971, 526-527.

2 Dans I'arét Re Copeland and Adamson (1972), un tribunal d'instance inférieure a
expressément nié I'existence du droit 4 la vie privée en droit canadien: «<At common law a person
apparently had no legally enforceable right to the privacy of his conversation even if it be held
on the telephone [..] Other than the Statute of British Columbia above referred to, no other
common law province of Canada provides a right to privacy per se or a remedy for breach
thereof» (accentuation ajoutée). Voir Re Copeland and Adamson, (1972}, 7 C.C.C. (2d) 393, 401-
402. Voir généralement J.D.R. CRAIG, «Invasion of Privacy and Charter Values — The Common Law
Tort Awakens» (1997} 42 Revue de droit de McGill 355; M. RANKIN, «Privacy and Technology — A
Canadian Perspective» (1984) 22 Alberta Law Review 323; H. STREET, «Privacy and the Law= (1977)
Queen's Quarterly 318; P. BURNS, «The Law of Privacy — The Canadian Experience» (1976) 54 Revue
du Barreau canadien 1; A. JODOUIN, «Le secret de la vie privée en droit pénal canadiens {1974)
5 Revue générale de droit 43; K. SWANTON, «Protection of Privacy» (1974) 48 Alberta Law Journal
?21: WILLIAMS, «The Right of Privacy» (1973) Alberta Law Review 1; RW. COSMAN, «A Man's House
is His castle — Beep : A Civil Law Remedy for the Invasions of Privacy» (1971) 29 University of Toronto
Faculty of Law Review 3; D.A. CORNFIELD, «The Right to Privacy in Canada» (1967} 25 University of
Toronto Faculfy of Law Review103.

' Dans Victoria Park Racing (1937). 58 C.LR. 479, 496 (H.C.). le juge en chef de I' Ausiralie
affirmait ce qui suit: «However desirable some limitation upon invasions of privacy might be, no
authority was cited which shows that any general right to privacy existss. Voir Victoria Park Racing
and Recreation Grounds Co. c. Taylor et al. {1937), 58 C.L.R. 479, 496 (H.C.). Voir aussi S.M. SKALA,
«Is There A Legal Right to Privacy?2s (1977-78) 10 Queeniand Law Journal 127.
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la vie privée. La violation du droit & la vie privée n'est donc pas, en I'absence
de dispositions énonciatrices spécifiques, un «ort susceptible de
reconnaissance judiciaire. L'approche de la common law en est une de
remedes particuliers & des infrusions spécifiques. i n'y aurait que certains
interéts de la vie privée qui seraient protégés par des modes d'action classiques
du régime de droit commun'®. Selon le professeur Burns, maigré la
sensibilisation des tibunaux aux intéréts de la vie privée, il semble que le droit
prétorien n'ait pas suffi & protéger le droit & la vie privée puisqu’ils ont, de fagon
générale, refusé d'étendre la portée du droit & la vie privée en I'absence

d'une volonté claire du Iégislateur'®'.

Une infervention législative était donc requise afin de pallier les
insuffisances du régime de droit commun. Certaines I€gislatures provinciales ont
tenté de pallier I'absence d'un droit & la vie privée en édictant des lois le
consacrant expressément. En général ces lois créent un «tort» sanctionnable
sans que le plaignant n'ait & établir une preuve de dommage. Aprés une

dizaine d'années d'application — constatant I'excessive retenue des tribunaux
PP

B0 Le professeur Burns énumere une série de «torts» susceptibles de couvrir un aspect de
la vie privée: «fresspass to land», «fresspass to chatteiss, «tresspass to the persons, «nuisances,
«defamation», «injurious falsehood», «wilful infliction of nervous suffering», «the law of contract»,
«passing-off and appropriation of personality» et <breach of confidence». Voir P. BURNS, «The Law
of Privacy — The Canadian Experience» (1976) 54 Revue du Barreau canadien 1.

Bl Dans The Law of Privacy — The Canadian Experience (1976). le professeur Burns faisait
le constat suivant: «But these trends in no way lead to the conclusion that a general right to
privacy is emerging in Canada and the Commonwealth. These developments are discrete
instances of particular privacy interests being protected by the umbrella of existent causes of
action. There is lite chance for a body of coherent "categories” being developed under the
separate cause of action of "invasion of privacy”. For this development to take place we must
continue to lock to the legislative process». Voir P. BURNS, «The Law of Privacy — The Canadian
Experience» (1976} 54 Revue du Barreau canadien 1, 40.
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canadiens —, le professeur Burns n'a pu que reconnailre I'inefficacité de ces

lois qui visaient & protéger le droit au respect de la vie privée'*.

Bien que partageant ies mémes origines, la common law américaine a
évolue dans une direction diamétralement opposée. Le développement du
droit & la vie privée s'est fait plus rapidement aux Etats-Unis que dans les autres
juridictions de common law. Plusieurs commentateurs accordent la paternité
de cette articulation du droit au respect de la vie privée dans la common law
americaine & I'article intitulé The Right of Privacy (1890) de Warren et Brandeis
dans lequel ils ont affrmé que le droit & la vie privée n'était pas une
excroissance d'autres droits mais un droit autonome. Un an plus tard, ia Cour
supréme de I'Etat de New York donna son aval & cette proposition de Warren
et Brandeis'®. La Cour d'appel rejettera toutefois, en 1902, I'existence d'un
droit autonome & la vie privée'®. Depuis cette date, donc au début du siecle,
la plupart des Etats américains ont reconnu, soit par leur jurisprudence, soit par

des mesures |égislatives, le droit & la vie privée.

132 p_BURNS, «The Law of Privacy — The Canadian Experience» (1976) 54 Revue du Barreau
canadien 1, 33.

' Voir Schuyler c. Curtis, 15 N.Y. Suppl. 787 (1891) (la Cour accorda une injonction
interisant qu'on éléve une statue & une personne décédée).

** Voir Roberfson c. Rochester Folding Box {1902), 64 N.E. 442. Dans son ouvrage infitulé
La protection des conversations en droit privé, étude comparative des droifs américain, angiais,
canadien, frangais et québécois, le professeur Patenaude relate la réaction a la suite de cette
décision. L'un des juges de la majorité a méme jugé utile de défendre les motifs de la Cour dans
une revue juridique universitaire. A la suite de cette cohue doctrinale. I'Etat de New York a
adopté une législation créant un droit & la vie privée. Voir P. PATENAUDE, La protection des
conversations en droit privé, éfude comparative des droifs américain, anglais, canadien, francais
et quebécois, Paris, L.G.D.J., 1976. Voir aussi L. BRITTAN, «The Right of Privacy in England and the
United States» {1962-63) 37 Tulane Law Review 235.
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Plusieurs facteurs peuvent expliquer cette divergence entre la common
law anglaise et la common law américaine. D'abord, dans la tradition
parlementaire britannique, la subordination des tfribunaux au Parlement,
consacrée par «the rule of laws, est un dogme profondément ancré. En second
lieu, I'autorité du précédent est beaucoup plus faible aux Etats-Unis qu'en
Angleterre'®. Ensuite, la situation sociale différe substantiellement en ce que
I'homogénéité est plus forte dans les Tles Britanniques que sur le continent nord-

américain'*. Enfin, I'existence, aux Etats-Unis d'un texte constitutionnel aura

B35 Alors que l'influence des écrits doctrinaux sur les tribunaux britannique a toujours

été faible, les tribunaux américains ont toujours accordé une grande valeur & la doctrine.
L'approche et le raisonnement «casuiste» fraditionnels de la common law font que les avocats et
les juges sont réfractaires aux énoncés généraux et & la doctrine. Cette tendance était tellement
forte que les avocats ne pouvaient citer devant un tribunal des ceuvres d'un juriste vivant. Dans
Privacy (1960), le doyen Prosser faisait les commentaires suivants au sujet de I'influence qu'a eu
I'arficle de Warren et Brandeis: «It has come to be regarded as the ouststanding example of the
influence of legal periodicals upon American Laws. Dans La profection des conversations en droit
privé (1976), le professeur Patenaude de I'Université de Sherbrooke affirme ce qui suit: «La
consecration, par les fribunaux américains, de ce droit fut d'ailleurs une illustration éclatante de
I'influence marquante de la doctrine sur les juges de ce pays [note supprimée]; & I'opposé, se
trouve la situation existant en Grande-Bretagne et au Canada ou le refus, par les tribunaux, de
reconnaitre une existence autonome a ce droit confirme le peu d'autorité des études juridiques
fondamentales sur les magistrats [note supprimée]s. Voir lon's Case (1815) 2 Denn. C.C. 475, 488,
cité par P. PATENAUDE. La profectfion des conversations en droit privé — Ffude comparative des
droits américain, anglais, canadien, francais et québécois, Paris, L.G.D.J., 1976, 55, 63;: W.L.
PROSSER, «Privacy~ (1940} 48 California Law Review 383, 384.

1% Commentant cette reconnaissance constitutionnelle du droit & Ia vie privée aux Etats-

Unis, le professeur Patenaude de ['Université de Sherbrooke affirmait ce qui suit: «Le premier
facteur et, peut-étre le plus important, est I'existence, aux Etats-Unis d'une reconnaissance
constitutionnelle de valeurs jugées essentielles & I'épancuissement du citoyen. Cette consécration
explicite de certaines valeurs comme fondamentales & la vie américaine pousse les tribunaux &
leur accorder non seulement une protection contre les agissements des autorités [note supprimée]
mais encore dans les relations entre particuliers». Voir P. PATENAUDE, La profection des
conversations en droit privé — Ftude comparative des droits américain, anglais, canadien,
francais et québécois, Paris, L.G.D.J.. 1976, 61-62. Voir aussi T.L. YANG, «Privacy — A Comparative
Study of English and American Law» (1966} 15 International and Comparative Law Quarterly 175.
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une profonde influence sur I'interprétation du droit & la vie privée'¥. En somme,
alors que le regime de droit civil du Québec a su s’adapter aux changements
technologiques qui soulevaient le droit & la vie privée, le régime de common
law canadien, contrairement en cela au régime de common law en droit
américain, n'a pas réussi @ garantir le droit & la vie privée puisque les tribunaux
ont, de fagon générale, refusé d'étendre Ia portée du droit & la vie privée en

I'absence d'une volonté claire du législateur.

2.2. Le droit a la vie privée en droit public

Certaines lois du Parlement et de I'Assemblée nationale du Québec,
bien que non constitutionnalisées, jouissent d'un statut particulier en ce sens
qu'elles ont &té placées au-dessus de I'ensemble des textes I&gisiatifs'®. Elles

peuvent I'étre parce que le Iégislateur I'a déclaré expressément ou parce qu'il

B7 DansLa protection des conversations en droit privé (1976).le professeur Patenaude de
I'Université de Sherbrooke faisait cette constatation: «En effet, I'homogénéité sociale est plus forte
sur les lles Britanniques que sur le continent nord-américain. Petit pays avec une population
homogéne, un systeme de classes sociales, une éducation élitiste, I' Angleterre a produit une
démocratie respectueuse de I'individudlité et de la propriété; elle demeure ouverte au non
conformisme, ce qui permet |'expression de la dissidence sans soulever des réactions violentes.
Or. c'est dans un climat de différenciation et de non-respect de I'coriginalité que l'intimité est
essentielle. [...] Aux Etats-Unis, non seulement I'immigration massive a-t-elle créé une société tres
hétérogene, mais de fortes pressions jouent pour une limitation du droit & la vie privée en faveur
d'une politique d'égalitarisation sociale et d'activisme politique. Voir P. PATENAUDE., La
protfection des conversations en droif privé — Ftude comparative des droits américain, anglais,
canadien, francais et québécois, Paris, L.G.D.J., 1976 . 64-65.

1% Dans Interprétation des lois (1990). Pierre-André Cété circonscrivait ainsi la notion de
loi fondamentale: «Certains textes iégislatifs, bien que ne faisant pas partie de la constitution au
sens formel. n'en ont pas moins été placés, par le Iégislateur ou par le juge [note supprimée]. au-
dessus de I'ensemble des autres textes l&gislatifss. Voir P.-A. COTE, Interprétation des lois, 2¢ éd..
Cowansville (Qc.). Yvon Blais, 1990, 351.
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en découle de la nature méme du texte Iégislatif'®. Parfois qualifiées de lois
«quasiconstitutionnelles»'“, la principale caractéristique de ces lois est qu'elles
commandent une interprétation particuliére. L'appellation «lois fondamentales»
nous semblerait toutefois mieux indiquée pour désigner les lois fondamentales
puisque I'expression «ois quasiconstitutionnelles» peut laisser entendre qu'elles
sont d'origine supralégislative et que les régles d'interprétation de la Charte
canadienne s'appliquent mutatis mutandis aux lois fondamentales. Nous
examinerons, avec un regard critique, cette proposition que nous qualifions de
sophisme de la quasi-constifutionnalité des lois fondamentales qui veut que les
lois fondamentales puisent aux mémes sources que la Charte canadienne (a.).
pour ensuite considérer succinctement les normes édictées par les lois

fondamentales canadienne et québécaoise (b.).

1% Les lois et les codes provinciaux concermant les droits de Ia personne constituent des
exemples de textes législatifs de cette catégorie. Cette conclusion est surprenante au premier
abord puisqu'aucune de ces lois, qu'on a quadlifiées de «lois quasiconstitutionnelless, ne
comportaient une disposition spécifique visant & assurer leur primauté sur d'autres lois alors que
la Déclaration canadienne des droifs, aussi quaiifiée de «loi quasiconstitutionnelle», était assortie
d'une clause expresse de dérogation qui consacrait sa supériorité sur toute autre loi ordinaire. Voir
A. MOREL, «La coexistence des chartes canadienne et québécoise: problémes d'interactions
(1986) 17 Revue de droit de I'Université de Sherbrooke 49, 58.

140 | 'expression quasiconstitutionnelle a été utilisée pour la premiére fois, & notre
conndissance, par le juge Laskin dans I'arét Hogan (1975] au sujet de la Déclaration canadienne
des droits. Ainsi s'exprimait-il & ce sujet: «La Déclaration canadienne des droits est & mi-chemin
entre le systéme fondé uniquement sur la Common Law et un systéme constitutionnel; on peut &
juste titre la décrire comme un document quasi constitutionnel». Le juge en chef Laskin reprendra
cette expression dans I'anét Miller (1977). Elle sera reprise par le juge Sopinka dans le Renvoi relatif
au régime d'assistance publique (C.-B.) (1991) et dans I'arrét Battlefords (1 996}. Le juge Gonthier
emploiera aussi I'expression quasi constitutionnelle dans I'arrét Bliveau St-Jacques, mais c'est
le juge L'Heureux-Dubé qui utilisera le plus souvent cette expression. Voir Hogan c. R. (1 974}, [1975]
2R.C.S. 574, 597; Miller c. R.(1976). [1977] 2 R.C.S. 680, 690; Renvoi relatif au régime d'assistance
publique (C.-B.), [1991] 2 R.C.S. 525, 563 et dans I'arrét Batflefords and District Co-operative Lfd.
c. Gibbs, [1996] 3 R.C.S. 566. Voir aussi Dickason c. Université de I' Alberta, [1992] 2 R.C.S. 1103, 1154:
Canada (P.G.] c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554, 611-612; 2747-3174 Québec Inc. c. Québec (Regie
des permis d'alcool), [1996] 3 R.C.S. 219, 974; Béliveau St-Jacques c. Fédération des employées et
employés de services publics Inc., [1996] 2 R.C.S. 345, 371, 402.
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(a) Le sophisme de la quasi-constitutionnalité des
lois fondamentales

Dans I'amét Ford (1988}'*, la Cour Dickson (1984-1990) indiquait que
['article 2.1 de la Charte québécoise'®? était une disposition justificative
analogue a I'article premier de la Charfe canadienne et que son application
etait soumise & un critére semblable de proportionnalité et de lien rationnel.
L'inferprétation qu'une certaine doctrine a faite de cette décision de la Cour
Dickson (1984-1990) est & I'origine de ce que nous qualifions de sophisme de la
quasi-constitutionnalité des lois fondamentales en ce sens que les regles
d'interprétation de la Charte canadienne s'appliqueraient mutatis mutandis &

la Charfe québécoise et aux autres lois fondamentales.

Nous ne croyons pas que les décisions que la Cour supréme du Canada
a rendues au sujet de la Charte canadienne puissent nous permettre
d'appliquer mufatis mutandis a la Charte québécoise, et aux lois en matiere
des droits de Ia personne, la jurisprudence afférente & la Charte canadienne

sans tenir compte de I'objet, de la nature et du domaine d'application du texte

" Ford c. Québec (P.G.), [1988] 2 R.C.S. 712. 769-770. Voir aussi Godbout c. Longueuil
[Ville), [1997] 3 R.C.S. 844, 855 (j. Major)

"2 le caractere «spéciak de la Charfe québécoise a été subséquemment réitéré
dans I'arrét Béliveau St-Jacques (1996} par les juges L'Heureux-Dubé et Gonthier. Tant le juge
L'Heureux-Dubé que le juge Gonthier placent la Charte québécoise sur le méme pied que les
autres lois provinciales des droits de la personne. Pourtant, comme le souligne si justement le
professeur Morel, la Charfe québécoise, de par son objet considérablement plus vaste que celui
des lois qui visent la suppression de la discrimination, mériterait sans doute un fraitement encore
plus particulier. Voir Béliveau St-Jacques c. Fédération des employées ef employés de services
publics Inc., [1996] 2 R.C.S. 345. Voir aussi A. MOREL, «La coexistence des chartes canadienne et
québécoise: problémes d'interaction» (1986) 17 Revue de droit de I'Université de Sherbrooke 49,
60.
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législatif'“. Deux motifs fondamentaux étayent notre proposition : le premier
tient compte de la méthode interprétative alors que le second reconnait la

nature formelle de la Charte canadienne.

Premiérement, les régles d'interprétation d'un texte constitutionnel et les
regles d'interprétation d'un texte I€gislatif différent substantiellement. Alors que
les lois d'interprétation' regoivent une application dans le cadre de 'analyse
d'une loi fondamentale, elles ne lient pas les tribunaux lorsqu'ils interprétent Ia
Charfe canadienne'®; les régles ordinaires d'interprétation des lois s'appliquent
aux lois fondamentales. L'interpréte d'une loi fondamentale doit considérer
avec attention les dispositions et I'économie de la loi examinée.
L'arrangement des dispositions de la loi les unes par rapport aux autres, leur
regroupement en diverses catégories et la présence de certaines garanties
spécifiques confribuent a définir et & interpréter ces lois. De plus, I'interpréte
d'une loi fondamentale doit rechercher & donner pleinement effet & I'intention
du législateur alors que dans le cas d'un texte constitutionnel, cette intention
n'a qu'une valeur relative laissée G I'appréciation des juges chargés de

I'examiner'*. Dans I'amrét Mossop (1993). le juge L'Heureux-Dubé reconnaissait

3 La premiére constatation qui s'impose est le caractére limité d'application de la Charte

québécoise. La Charfe québécoise n'est applicable qu'aux matiéres qui relévent de Ia
compétence exclusive de I' Assemblée nationale du Québec.

" Voir Loi d'interprétation, LR.C. 1985, c. I-2; Loi d'interprétation, LR.Q., c. I-16.
15 Voir Law Society c. Skapinker, [1984] 1 R.C.S. 357. Dans cet arrét, la Cour supréme a

indiqué que ni la Loi dinterprétation fédérale ni les lois d'interprétation provinciales ne
s'appliquent & la Charte canadienne.

16 |'un des moyens privilégiés de déterminer I'intention du législateur est de considérer

les éléments extrinséques au texte examiné. Or il est utile de se rappeler, pour les fins de cette
discussion, que la Cour supréme a généralement indiqué que les éléments extrinséques doivent
éfre considérés mais qu'ils n'ont qu'une force probante relative laissée & |'appréciation des juges
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«qu'il existe de foute évidence des différences entre les documents

constitutionnels et quasi constitutionnels»'+.

Deuxiemement, la Charfe canadienne, de par sa nature, commande
une interprétation qui ne saurait étre assimilée & celle d'une simple loi, fit-elle
fondamentale. Bien que la Cour supréme ait indiqué que les lois relatives aux
droits de Ila personne bénéficient d'un statut particulier, elle n'a jamais
cautionné I'idée que les régles d'interprétation de la Charte canadienne
s'appliquent mufatis mutandis & I'interprétation des lois fondamentales. C'est
dans I'arét Heerspink (1982)', que le juge Lamer situait le Human Rights Code
of British Columbia et implicitement toutes les autres lois qui tendent &
promouvoir et a protéger les droits fondamentaux & un niveau supérieur des

autres normes législatives.

chargés de les examiner. Voir Renvoi relatif & la Motor Vehicle Act (B.-C.), [1985] 2 R.C.S. 486.

Y7 Ainsi s'exprimait-elle: «Bref, bien que I'on doive fenir compte des mécanismes
d'interprétation traditionnels, ces mécanismes doivent étre appliqués dans le contexte d'une

interprétation large et fondée sur I'objets. Plus loin, elle affirmait: «Je conviens bien sor que le texte
de la disposition définit le cadre de I'exercice d'interprétation. Toutefois, étant donné que le texte
d'une disposition donnée est presque toujours susceptible de plusieurs interprétations, une analyse
purement textuelle permet rarement d'en cemer le sens avec une précision suffisante». Voir
Canada (P.G.) c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554, 613-614, 637.

Y8 Dans I'arrét Heerspink (1982). le juge Lamer (tel qu'il était alors) établissait ce principe
judicidire en ces termes: «Lorsque I'objet d'une loi est décrit comme I'énoncé complet des droits
des gens qui vivent sur un teritoire donné, il n'y a pas de doute, selon moi, que ces gens ont, par
I'entremise de leur législateur, clairement indiqué qu'ils considérent que cette loi et les valeurs
qu'elle tend & promouvoir et & protéger, sont, hormis les dispositions constitutionnelles, plus
importantes que toutes les autres. En conséquence, & moins que le législateur ne se soit exprimeé
autrement en termes clairs et exprés dans le Code ou dans une autre loi, il a voulu que le Code
ait préséance sur toutes les autres lois lorsqu'il y a conflit. [...] En réalité, si le Human Rights Code
entre en conflit avec «des lois particuliéres et spécifiques», il ne faut pas le considérer comme
n'importe qu'elle loi d'application générale, il faut le reconnaitre pour ce qu'il est, c'est-a-dire
une loi fondamentale-. Voir Insurance Corp. of British Columbia c. Heerspink, [1982] 2 R.C.S. 145,
157-158.
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Cette opinion du juge Lamer, qui veut que les lois relatives aux droits de
la personne constituent des lois fondamentales qui commandent une
interpretation particuliere, sera reprise par la majorité de ses collégues en 1985
dans les amméts Craton (1985]'®, O'Malley (1985]'° et Bhinder (1985)'5' qui
enfanteront ce que le juge en chef Dickson a qualifié, dans I'amét Taylor

(1990)'*2, de «principe bien établi» par la Cour supréme.

Bien que ces lois sur les «droits de la personnes se différencient de toutes

les autres & cause de leur nature et de leur objet'>® — elles sont certes d'une

49 Dans I'arrét Winnipeg School (1985). le juge Mcintyre précisait en ces termes qu'une
loi fondamentale n'est pas identique & une loi constitutionnelle: «Une loi sur les droits de la
personne est de nature spéciale et énonce une politique générale applicable & des questions
génerales. Elle n'est pas de nature constitutionnelle, en ce sens qu'elle peut étre modifiée, révisée
ou abrogée par la légisiature. Elle est cependant d'une nature telle que seule une déclaration
légisiative claire peut permettre de la modifier, de la réviser ou de I'abroger, ou encore de créer
des exceptions & ses dispositions». Voir Winnipeg School Division ne 1 c. Craton, [1 985] 2 R.C.S. 150,
156.

% pans I'arét O'Malley (1985). le juge Mclintyre réaffirmait cette conception en
ces termes: «Nous y trouvons un énoncé de politique générale du Code et c'est cette politique
qui doit s'appliquer. Ce n'est pas & mon avis, une bonne solution que d'affirmer que, selon les
regles d'interprétation bien établies, on ne peut préter au Code un sens plus large que peuvent
avoir les termes qui y sont employés. Les régles d'interprétation sont suffisamment souples pour
pemetire & la Cour de reconnditre, en interprétant un Code des droits de la personne, la nature
et I'objet spéciaux de ce texte législatif (note supprimée}, et de lui donner une interprétation qui
permettra de promouvoir ses fins générales. Une loi de ce genre est d'une nature spéciale. Elle
n'est pas vraiment de nature constitutionnelle, mais elle est certainement d'une nature qui sort
de I'ordinaire. Il appartient aux tfibunaux d'en rechecher I'objet et de le mettre en applications.
Voir Ontario (C.D.P.) et O'Malley c. Simpson-Sears Ltd., [1985] 2 R.C.S. 536, 546-547

%! Bhinder c. C.N., [1985] 2 R.C.S. 561, 569 (j.c. Dickson). Voir aussi Singh ¢. Canada (Ministre
de I'Emploi et de I'lmmigration]. [1985] 1 R.C.S. 177 (j.c. Dickson}: Scowby c. Glendinning, [1986]
2 R.C.S. 226, 236 {j. Estey).

> Canada (C.D.P.] c. Taylor, [1990] 3 R.C.S. 892, 927 (j.c. Dickson).

'3 Voir Battlefords and District Co-operative Ltd. c. Gibbs, [1996] 3 R.C.S. 566 (j. Sopinkay;
Canada (C.D.P.) c. Taylor, [1990] 3 R.C.S. 892, 927 (j.c. Dickson): Ontario (C.D.P.) et O'Malley c.
Simpson-Sears Ltd., [1985] 2 R.C.S. 536, 547 {j. Mcintyre). Dans La coexistence des Chartes
canadienne ef québécoise: problémes d'inferaction (1986), le professeur Morel affirmait ce qui
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nature spéciale'®, particuliére'>® et exceptionnelle'> en ce qu'elles reflétent et
expriment des objectifs fondamentaux de notre société'” —, d'un point de vue
formel cependant, «elles ne sont pas de nature constitutionnelle» en ce sens
que ce n'est pas une loi qui «<ne peut pas éfre modifiée, révisée ou abrogée par
la législature»'*8. Cette nature spéciale fait en sorte que I'on doive interpréter
ces lois de maniere & promouvaoir les considérations de politiques générales qui
la sous-tendent, c'est-a-dire de «facon juste, large et libérale»'** afin d'assurer

la réalisation de leur objet'*.

suit: «sMais si ces lois [les lois sur les droits de la personne] se différencient des lois ordinaires, ce n'est
pas seulement & cause de leur nature spéciale, mais aussi & cause de leur objet spécial. Cet
objet. il peut éfre plus ou moins large selon le contenu qu'on aura donné & la loi». Voir A. MOREL,
«La coexistence des Chartes canadienne et québécoise: problémes d'interaction» (1986) 17 Revue
de droit de I'Université de Sherbrooke 49.

'3 Voir Ontario (C. D. P.] et O'Malley c. Simpson-Sears Ltd., [1985] 2 R.C.S. 536, 547 {j.
Mcintyre): Bhinder c. C.N., [1985] 2 R.C.S. 561, 569 (j.c. Dickson).

155 ['expression snature particuliere», employée par le juge L'Heureux-Dubé dans |I'arrét
Gould (1996), met en exergue I'axiome sur lequel la Cour supréme du Canada fonde sa méthode
d'interprétation des lois sur les droits de la personne. Voir Gould c¢. Yukon Order of Pioneer, [1996]
1 R.C.S. 571, 635.

1% Dans I'amét Berg (1 993). bien que la majorité des juges utilisent I'expression «spéciale»
pour quadlifier la nature des lois sur les droits de la personne, le juge en chef Lamer parle, dans cet
arrét, de la nature exceptionnelle de ces lois. Voir Université de Ia Colombie-Britannique c. Berg,
[1993] 2 R.C.S. 353, 370.

37 Voir Robichaud c. Canada (Conseil du Trésor], [1987] 2 R.C.S. 84, 89-90 {j. La Forest).
'8 Voir Winnipeg School Division neo | c. Craton, [1985] 2 R.C.S. 150, 156 (j. Mcintyre).

139 Dans Robichaud (1987), le juge La Forest indiquait: «Bien sor, ce que laisse entendre
cette expression n'est pas que la loi en cause est en quelque sorte enchassée dans la Constitution,
mais plutdt qu'elle exprime certains objectifs fondamentaux de notre société». Dans I'arrét C.N.
(1987]). le juge en chef Dickson soulignait la nécessité de reconnaitre et de donner pleinement
effet aux droits @noncés dans ladite loi, conformément & la Loi d'interprétation qui exige que les
lois soient interprétées de la fagon la plus juste, large et libérale, la plus propice & assurer la
réalisation de leurs objets. Voir Robichaud c. Canada (Conseil du Trésor], [1987] 2 R.C.S. 84, 89-90;
C.N. c. Canada (C.D.P.}, [1987] 1 R.C.S. 1114, 1137.

160 voir Canada (P.G.] c. Mossop. [1993] 1 R.C.S. 554, 611-612 (j. L'Heureux-Dubé).

62



Vie privée et droifs fondamentaux

On doit leur conférer la préséance sur tout autre texte I€gisiatif'®'. Un
corollaire logique & cette analyse en fonction de I'objet, est «qu'elle exclut
notamment l'analyse strictement grammaticale»'®? ef, nous dit le juge
L'Heureux-Dubé dans I'arét Zurich Insurance (1992)'%, «[...] il faut interpréter
restrictivement les exceptions (accentuation dans I’ original) contenues dans la
I&gislation»'®*. Seule une déclaration |&gislative expresse pourra permetire de
s'en écarter'®. Cette importance accordée aux lois sur les droits de la personne
viserait & poursuivre |'objectif de rendre la société plus juste et plus tolérante'
puisqu'elles «constituent souvent le dernier recours de la personne

désavantagée»'?.

11 Voir 2747-3174 Québec Inc. c. Québec (Régie des permis d'alcool}, [1996] 3 R.C.S. 919,
974 {]. L'Heureux-Dubé).

12 Voir Gould c. Yukon Order of Pioneers, [1996] 1 R.C.S. 571, 636 (j. L'Heureux-Dubé).

1> Voir Zurich Insurance Co. c. Ontario [C.D.P.], [1992] 2R.C.S. 321, 359 (j. L'Heureux-Dubé).
Voir aussi Renvoi relatif au régime d'assistance publique (C.-8.}, [1991] 2 R.C.S. 525, 563 (j. Sopinka);
Brooks c. Canada Safeway Ltd. [1989] 1 R.C.S. 1219, 1244-1245 (j.c. Dickson): Onfario (C.D.P.) c.
Etobicoke (Municipalite], [1982] 1 R.C.S. 202, 208 (j. MclIntyre); Brossard (Ville) c. Québec (C.D.P.),
[1988] 2 R.C.S. 279, 307 (|. Beetz).

1 Dans I'arét NLA.P.E. (1996]).1e juge Major affirmait que les lois sur les droits de la personne
doivent recevoir une interprétation large lorsqu'il s'agit de protéger contre la discrimination et
restrictive lorsqu'il s'agit de restreindre cette protection. Voir N.A.P.E. c. Tere-Neuve (Green Bay
Health Care Cenfre), {1996] 2 R.C.S. 3, 16.

185 Voir Scowby c. Glendinning. [1986] 2 R.C.S. 226, 236 {j. Estey).
1% Voir Dickason c. Université de I'Alberta, [1992] 2 R.C.S. 1103, 1154 (j. L'Heureux-Dubé).

7 Dans Zurich Insurance (1992).le juge Sopinka affirmait qu'une: «[...] des raisons pour
lesquelles nous avons ainsi décrit les lois sur les droits de la personne c'est qu'elles constituent
souvent le dernier recours de la personne privée de ses droits de représentation. Comme les lois
sur les droits de la personne sont le demier recours des membres les plus vulnérables de la société,
les exceptions doivent s'interpréter restrictivements. Voir Zurich Insurance Co. c. Ontario (C.D.P.),
[1992] 2 R.C.S. 321, 339.
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En somme, les «principes bien établis» de la Cour supréme du Canada
relativement aux lois en matiére de droits de Ia personne sont les suivants.
D'abord, & I'instar des textes constitutionnels et considérant leur nature et leur
objet spéciaux, la Cour reconnait que ces lois doivent faire I'objet d'une
interprétation large et libérale. Ensuite, contrairement en cela aux textes
constitutionnels, I'interprétation des tribunaux doit s'appuyer rationnellement sur

le texte de la disposition particuliére examinée !,

(b) Les normes édictées par les lois fondamentales
canadienne et québécoise
Les lois fondamentales susceptibles de protéger le droit & la vie privée
sont les suivantes: au Québec, la Charte des droits et libertés de la personne (1.)
et, au fedéral, la Loi canadienne sur les droits de la personne (2.) et la

Déclaratfion canadienne des droits (3.).

1. La Charte des droits et libertés de la personne

Parmi foutes les lois fondamentales fédérales et provinciales, la Charte

des droits et liberfés de la personne (la Charte québécoise]'® occupe

'8 C'est les propos que tenait le juge L'Heureux-Dubé dans I'arét Gould (1996). Elle

affimait ce qui suit: «D'une part, il faut que I'interprétation soit large et libérale de maniére &
promouvoir I'objet global de la loi. D'autre part, elle doit s'appuyer rationnellement sur le texte
de la disposition particuliére et sur les autres preuves admissibles de I'intention du Iégislateurs. Voir
Gould c. Yukon Order of Pioneers, [1996] 1 R.C.S. 571, 637 (j. L'Heureux-Dubé)}. Voir aussi Québec
(Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Montréal (Ville]; Québec
(Commission des droifs de la personne et des droits de Ia jeunesse) c. Boisbriand (Ville]. (n° 26583)
(3 mai 2000}.

' Charte des droifs et libertés de la personne, LR.Q.. c. C-12. Voir généralement: J-Y.

MORIN, «La constitutionnalisation progressive de la Charte des droits et libertés de la personnes
(1987) 21 Revue juridique Thémis 25; G.-A. BEAUDOIN, «De la suprématie de la Charte canadienne
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vraisemblablement un espace privilégié dans I' ordre juridique canadien pour
deuxraisons. D'abord, en édictant I'article 52, le Iégislateur québécois a placé
la Charte québécoise & un niveau hiérarchique supérieur & celui des autres 10is
de méme nature. Contrairement & certaines autres lois visant Ia profection des
droits et libertés fondamentaux, la Charte québécoise contient une clause
expresse de préseance. Ensuite, comme la Charfe québécoise a un objet
considérablement plus ample et plus vaste (elle vise & assurer de respect de la
digniteé de I'étre humain» par la reconnaissance et la protection de droits et
libertés) que celui des lois visant la suppression de la discrimination, il ressort
qu'elle devrait étre I'objet d'un traitement encore plus particulier que les autres

lois ou codes provinciaux portant sur les droits de la personne'”.

Comme nous avons déja examiné les dispositions de la Charfe

québécoise relatives & la protection du droit au respect de Ia vie privée dans

des droits et libertés et des autres chartes sur le droit canadien, fédéral ou provincial-, dans G.A.
BEAUDOQIN et D. TURP (diir.), Perspectives canadiennes et européennes des droits de ia personne,
Cowansville {Qc.), Yvon Blais, 1986, 23; G. REMILLARD, «Les régles d'interprétation relatives a la
Charte canadienne des droits et libertés et & la Charte des droits et libertés de Ia personne du
Québec~, dans G.A. BEAUDOIN et D. TURP (dir.), Perspectives canadiennes et europeennes des
droifs de la personne, Cowansville (Qc.). Yvon Blais, 1986, 205; A.-F. BISSON, «La Charte québécoise
des droits et libertés de la personne et le dogme de I'interprétation specifique des textes
constitutionnels» (1986} 17 Revue de droit de I'Université de Sherbrooke, 19: A. MOREL, «La
coexistence des Chartes canadienne et québécoise — Problémes d'interactions (1 986) 17 Revue
de droit de I'Université de Sherbrooke, 49; H. P. GLENN, «Le droit au respect de Ia vie privée» (1979).
39 Revue du Barreau 881, 903; H. BRUN, «La Charte des droits et libertés de la personne — Domaine
d'application» (1977) 37 Revue du Barreau 179.

' Dans La coexistence des Chartes canadienne et québécoise — Problémes d'interaction
(1986). le professeur Morel de I'Université de Montréal écrivait ce qui suit: «Elle fla Charte
queébécoise] n'est pas seulement d'une nature spéciale, parce qu'elle est *une loi d'application
genérale d'intérét public”. Elle est une loi de nature quasi constitutionnelle, & légal de la
Déclarafion canadienne». Voir A. MOREL, «La coexistence des Chartes canadienne et québécoise
— Problémes d'interaction= (1986) 17 Revue de droit de I'Université de Sherbrooke., 61.
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la partie traitant du droit civil québécaois, il serait superfétatoire de reprendre ici
les principes que nous y avons formulés dans le cadre de cette analyse. Qu'il
suffise toutefois de mentionner qu'il existerait une différence entre les attentes
raisonnables en matiére de vie privée d'un individu dans ses rapports avec
I'Etat, et ses attentes raisonnables en matiére de vie privée dans ses rapports
avec de simples citoyens. Le droit & la vie privée peut avoir une portée
différente en droit privé; son interprétation en droit public sera généralement
beaucoup plus étendue'’!. Or comme la Charte canadienne offre,
relativement au domaine public, une plus grande protection a la vie privée
que la Charte québécoise'’?, la prétendue victime d'une atteinte au droit au
respect de sa vie privée n'a aucun intérét & fonder son recours exclusivement

sur la Charfe québécoise.

2. La Loi canadienne sur les droits de la personne

Adoptée lors de la session parlementaire de 1976-1977, la Loi canadienne
sur les droits de la personne'” «[...] a pour objet de compléter la I&gislation
canadienne en donnant effet, dans le champ de compétence du Parlement
du Canada, au principe suivant: le droit de tous les individus, dans la mesure ouU

ceci est compatible avec leurs devoirs et obligations au sein de la société, a

"I Voir & ce sujet les commentaires du juge en chef Lamerdans I'arét Aubry c.

Editions Vice-Versa Inc., [1998] 1 R.C.S. 591.

' En plus d'avoir recu une inferprétation limitée, les dispositions de la Charte québécoise

ne s'appliquent qu'aux domaines de compétence qui relévent de la compétence exclusive de
I'Assemblée nationale du Québec. De plus, étant une simple loi, les droits et libertés qui y sont
édictés ne sauraient avoir la méme portée et la méme étendue. L'intérét d'invoquer la Charte
québécoise réside essentiellement dans son application en droit privé.

' Voir Loi canadienne sur les droits de la personne, L.LR.C. 1985, c. H-6.
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I’égailité des chances d'épanouissement, indépendamment des considérations
fondées sur la race, I'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion, I'age.,
le sexe, |'orientation sexuelle, I'état matrimonial, la situation de famille, I'état de
la personne graciée ou la déficience». En un sens, la totalité des dispositions de
la Loi canadienne sur les droifs de la personne serait susceptible d'apporter
une protection a certains intéréts de la vie privée puisque la discrimination et le
harcélement enfreignent indubitablement le droit & la vie privée. Toutefois,
I'absence d'une énonciation spécifique d'un droit général a la vie privée —
comme a l'article 5 de la Charte québécoise — rend, & toutes fins utiles,
illusoire le recours d'une prétendue victime d'une atteinte & son droit & la vie
privée fondé sur la Loi canadienne sur les droits de la personne. De plus, sur le
plan pratique, le recours & cette loi serait de peu d'intérét compte tenu de la
possibilité d'avoir recours, dans tous les cas oU un agent de I'Etat est impliqué,
au recours prévu & la Charfe canadienne. |l est utile cependant de rappeler
que les premiéres dispositions fédérales visant & assurer la protection des
informations personnelles avaient été incorporées & la Loi canadienne sur les
droits de la personne. Ces dispositions ont toutefois &€té abrogées au moment
de I'adoption de la Loi sur la protection des renseignements personnels et de

la Loi sur I'accés a I'information'’4.

3. La Déclaration canadienne des droits

Sanctionnée le 10 ao0t 1960, la Déclaration canadienne des droits (ci-

apres appelée la Déclaration canadienne) a été la premiére ioi canadienne

™ Voir Loi canadienne sur les droits de la personne, L.C. 1976-77. c. 33. Les articles 49
a 62, lesquels visaient la protection des informations personnelles, ont été abrogés par L.C. 1980-
81-8283.c. 111, art. 5.
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«ayant pour objet la reconnaissance et la protection des droits de I'homme et
des libertés fondamentales»'’®. Loi du Parlement, son domaine d'application
est restreint aux matiéres qui relévent de la compétence exclusive du
gouvemement fédéral. L'ensemble des droits et libertés reconnus par I'article
premier'’¢ apporte une protection aux intéréts relatifs au droit & la vie privée.
En plus d'énoncer les droits et les libertés fondamentales, la Déclaration
canadienne assujettissait les lois et les réglements fédéraux & un examen de

conformité'””.

' Déclaration canadienne des droifs, L.C. 1960, c. 44, reproduite dans L.R.C. 1985, app.
lll. Voir aussi Réglement relatif & I'examen fait conformément & la Déclaration canadienne des
droits, C.R.C. 1978, c. 394 [mod. par DORS/85-782 et par DORS/86-41]. Voir généralement B.
HOVIUS, «The Legacy of the Supreme Court of Canada's Approach to the Canadian Bill of Rights:
Prospects for the Charter- (1982-83) 28 Revue de droit de McGill 3: W.S. TARNOPOLSKY, «The
Historical and Constitutional Context of the Proposed Canadian Charter of Rights and Freedoms»
(1981) 44 Law and Contfemporary Problems 169; B. GRENIER, La Déclaration canadienne des droits
— Une loi bien ordinaire?, Québec, Presses de I'Université Laval, 1979: W.S. TARNOPOLSKY, The
Canadian Bill of Right, 2° éd., Toronto, McClelland & Stewart, 1975; H. BRUN, «De Drybones & Lavell
a Canard — Les joies du tango judiciaire» (1975) 53 Revue du Barreau canadien 795; L.-P. PIGEON,
«The Bill of Rights and the British North America Acts (1959) 37 Revue du Barreau canadien 66: B.
LASKIN, «An Inquiry Into the Diefenbaker Bill of Rights» (1959 37 Revue du Barreau canadien 77.

76 |'article premier de la Déclaration canadienne se lit ainsi: «ll est par les présentes
reconnu et declaré que les droits de I'homme et les libertés fondamentales ci-aprés énoncés ont
existé et continueront a exister pour tout individu au Canada quels que soient sa race, son origine
nationale, sa couleur, sa religion ou son sexe: a) le droit de I'individu a la vie, & la liberté, & la
securité de la personne ainsi qu'a la jouissance de ses biens, et le droit de ne s'en voir privé que
par I'application réguliére de Ia loi; b) le droit de I'individu & I'égalité devant la loi et & la
protection de la loi; c) la liberté de religion; d) la liberté de parole; e) la liberté de réunion et
d'association, et f) la liberté de la presse. Plusieurs arréts de la Cour supréme du Canada ont été
rendus pour interpréter ces droits et libertés fondamentaux reconnus par I'article premier. Voir
généralement R. ¢. Hufsky, [1988] 1 R.C.S. 621: R. c. Cornell. [1988] 1 R.C.S. 461 R. c. Beauregard,
[1986] 2 R.C.S. 56; Bliss c. Canada (P.G.)(1978). [1979] 1 R.C.S. 183; CKOY Lid. c. R.{1978). [1979] 1
R.CS. 2: Miller c. R.(1976). [1977] 2 R.C.S. 680;: Canada (P.G.) c. Canard (1975), [1976] 1 R.C.S. 170;
R. c. Burnshine (1974), [1975] 1 R.C.S. 693: Canada (P.G.] c. Lavell; Isaac c. Bédard (1973). [1974]
R.CS. 1349; Curr c. R., [1972] RC.S. 889; Smythe c. R.. [1971] R.C.S. 680: R. c. Drybones (1969). [1970]
R.CS. 282; Robertson et Rosetanni c. R., [1963] R.C.S. 651; Rebrin c. Bird et Canada (Minisfre de Ia
Citoyenneté et de I'lmmigration), [1961] R.C.S. 376; Louie Yuet c. Sun (1960). [1961] R.C.S. 70.

77 |'arficle 2 de la Déclaration canadienne des droits stipule que «[floute loi du Canada,
& moins qu'une loi du Parlement ne déclare expressément qu'elle s'appliquera nonobstant la
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Malgré une disposition claire qui permettait I'examen judiciaire de la
conformité des lois @émanant du Parlement, les tribunaux ont généralement
adopté une attitude réductrice'’® en interprétant la Déclaration canadienne.
Il faudra attendre I'arét Drybones (19697 pour que la Cour Carfwright (1967-
1970) déclare, pour la premiére fois, I'inopérance d’une disposition I&€gislative.
Toutefois, deux ans plus tard, dans 'amé&t Cur (1972)'%, oU il s'agissait

d'interpréter le concept d'application réguliére de la loi («due process of laws)

Déclaration canadienne des droits, doit s'interpréter et s'appliquer de maniére a ne pas
supprimer, resfreindre ou enfreindre I'un quelconque des droits ou des libertés reconnus et
déclarés aux présentes, ni & en autoriser la suppression, la diminution ou la fransgression. et en
particulier, nulle loi du Canada ne doit s'interpréter ni s'appliquer comme [...]» (suit alors une
enumération de garanties, par. a) & g). L'article 3 stipule que le ministre de la Justice doit
examiner tout réeglement transmis au greffier du Conseil privé pour enregistrement ainsi que tout
projet de loi soumis par un ministre fédéral en vue de rechercher si leurs dispositions sont
conformes avec-les principes énoncés & la Déclaration canadienne.

7% La Cour supréme a affiimé trés t6t que I'article premier de la la Déclaration
canadienne, qui énonce les droits et libertés, n'avait qu'une portée procédurale. Voir Miller c. R.
(1976). [1977] 2 R.C.S. 80; Louie Yuet Sun c. R. (1960), [1961] R.C.S. 70; Rebrin c. Bird et Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration). [1961] R.C.S. 376.

' R. c. Drybones (1969). [1970] R.C.S. 282. L'alinéa 94(b} de la Loi sur les indiens — suivant
lequel un Indien qui était ivre hors d'une réserve, méme dans un lieu privé, pouvait éfre
condamné pour une infraction punissable d'un amende ou d'une peine d'emprisonnement —
a été juge confraire a I'alinéa 1b) de la Déclaration canadienne, lequel consacrait «le droit de
I'individu & I'égdalité devant la loi et & la protection de Ia loi». S'exprimant pour la majorité {il.
Fauteux, Martland, Judson, Ritchie, Hall et Spence), le juge Ritchie a interprété I'article 2 de la
Déeclaration canadienne de la maniére suivante: «ll me semble qu'il faut donner & ces mots un
sens plus réadliste; a mon avis, ils indiquent trés clairement que I'art. 2 veut dire, et signifie
effectivement que, si une loi du Canada ne peut éfre «raisonnablement interprétée et appliquée»
sans supprimer, restreindre ou enfreindre un des droits ou libertés reconnus et proclameés dans la
Déclaration, une telle loi est inopérante «& moins qu'une loi du Parlement du Canada ne déclare
expressément qu'elle s'appliquera nonobstant ia Déclaration canadienne des droits». Le juge en
chef Cartwright et les juges Abbott et Pigeon étaient dissidents. Bien que rédigeant des motifs
sépares, ils partagent I'opinion que par I'adoption de la Déclaration canadienne des droits, le
Parlement n'a pas eu I'intention de conférer aux tribunaux le pouvoir de déclarer inopérantes les
dispositions d'une loi du Canada incompatibles avec la Déclaration canadienne; ' article 2 de
la Déclaration canadienne ne serait qu'une régle d'interprétation.

180 Cumrc. R., [1972] R.C.S. 889.
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que l'on retrouve & I'alinéa 1q), la Cour Fauteux (1970-1973) a invoqué le
caractere non constitutionnel de la Déclaration canadienne pour justifier les
hésitations des tribunaux & déclarer inconstitutionnelles des lois validement
adoptées par le Parlement. Le juge Laskin, s'exprimant po-ur la majorité, a
rappelé ia nécessité d'aborder les termes de la Déclaration canadienne avec
beaucoup de prudence'®'. Dans 'arét Lavell (1973)'2, ia Cour Laskin (1973-
1984) a fait preuve de la méme réserve en maintenant la va lidité de I'alinéa
12(1)b) de la Loi sur les Indiens qui prévoyait qu'une Indiennes qui épousait un
non-Indien perdait ses droits d'Indienne et ne pouvait vivre sur u ne réserve, alors
qu'un Indien qui agissait de la sorte conservait ses droits. Dars |'arét Canard

(1975)'%, la majorité des juges a adopté une approche analogue en concluant

181 Ainsi s'exprimait le juge Laskin: «[...] il faudrait avancer des raisons c-onvaincantes pour
que la Cour soit fondée & exercer en I'espéce une compétence conférée par la loi (par
opposition a une compétence conférée par la Constitution) pour enlever tout effet & une
disposition de fond dOoment adoptée par un Parlement compétent & cet égard en vertu de la
Constitution et exergant ses pouvoirs conformément au principe du gouvernement responsable,
lequel constitue le fondement de I'exercice du pouvoir législatif en vertu de I'Acte de I'Amérique
du Nord britannique (désormais la Loi constitutionnelle de 1867). Plus loin, it affirmait la nécessité
d'aborder la Déclaration canadienne avec prudence: «C'est avec une extréme prudence qu'il
faut aborder les termes généraux de I'alinéa 1aj lorsqu'il s'agit de les appliquer pour annuler des
dispositions législatives de fond validement adoptées par un [Plarlement dans lequel des
repreésentants élus par le peuple jouent un réle primordials. Voir Curr c. R., [1972] R.C.S. 889, 899-9200,
902.

182 Canada (P.G.) c. Lavell: Isaac c. Bédard (1973), [1974] R.C.S. 1349. Le juge en chef
Fauteux et les juges Martland, Judson et Richie, auxquels le juge Pigeon a join-t sa voix, formaient
la mqajorité. Les juges Abbott, Hall. Spence et Laskin étaient dissidents. S'exprimant pour une
majorité de quatre juges, le juge Ritchie a souligné que la Déclaration cancadienne des droits
devait s'interpréter en fonction de la Constitution de 1867, et plus précisémment du paragraphe
?1(24) selon lequel «les indiens et les terres réservées pour les Indiens» reléve de la compétence
exclusive du Parlement. Or suggérer que les dispositions de la Déclaration can<adienne des droifs
ont pour effet, poursuit-il, de rendre la Loi sur les Indiens inopérante équivaudrait & affirmer que
la Déclarafion canadienne des droits a soustrait de I'autorité du Parlemenrt, la compétence
relative aux Indiens.

83 Canada (P.G.) c. Canard (1975). [1976] 1 R.C.S. 170.
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que l'intention du Parlement en adoptant la Déclaration canadienne ne
pouvait étre celle de modifier substantiellement les rapports juridiques

traditionnels.

L'une des questions qui s'est posée en interprétant ia Charfe canadienne
a eté celle de savoir si I'interpétation antérieure des droits et libertés reconnus
par la Déclarafion canadienne liqit la Cour supréme lorsqu’elle examinait I'objet
des droits et libertés garantis par la Charfe canadienne. Dans I'arrét Oakes
(1986)'%, le juge en chef Dickson a répondu & cette question par la négative.
Le caractére constitutionnel'® de la Charte canadienne et la faculté qu'a la
Cour supréme du Canada de modifier ses décisions antérieures justifieraient
I'interprétation qui veut que les décisions relatives & la Déclaration canadienne
rendues avant I'adoption de la Chartfe canadienne ne soient pas pertinentes
a la détermination de I'objet des droits et libertés qui y sont garantis'®. Selon
Jacques Gosselin'?, cette position de la Cour supréme du Canada vis-a-vis la
jurisprudence issue de la Déclaration canadienne constituerait un rejet de la

doctrine du constitutionnalisme supportée par la Cour supréme des Etats-Unis

1% Le juge en chef Dickson tenait ces propos: «Quoique la jurisprudence portant sur la
Déclaration canadienne des droifs soit frés instructive, elle n'est nullement déterminante en ce qui
conceme l'interprétation constitutionnelle de la Chartfe». Voir R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, 124.

185 Dans Therens (1985], le juge Le Dain affimait qu'en raison de son caractére
constitutionnel, la Charte canadienne accorde un mandat plus clair aux tribunaux lorsqu'il s'agit
de «rendre des décisions judiciaires ayant pour effet de limiter ou de restreindre la souveraineté
traditionnelle du Parlements. Voir R. c. Therens. [1985] 1 R.C.S. 613, 639.

8 |a Déclaration canadienne. en tant que loi antérieure, fait partie des
contextes linguistique, philosophique et historique de la Charte canadienne et peut, tout au plus,
aider & son interprétation. Voir Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143, 170-
171.

87 Voir J. GOSSELIN, La légitimité du contrdle judiciaire sous le régime de la Charte,
Cowansville (Qc.}. Yvon Blais, 1991, 40-46.
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qui, sous I'égide du juge en chef Warren'®®, amorgait une des périodes les plus
activiste et progressiste de son histoire en rendant des décisons importantes en

ce qui a trait & la déségrégation raciale — Brown (1954)'%, Cooper (1958)'%,

¥ Earl Waren a été juge en chef de la Cour supréme des Etafs-Unis de 1953 &
1969. Dipldéme de la faculté de droit de ' University of California & Berkeley, il s'est joint, aprés un
séjour dans I'armée au cours de la Premiére Guerre mondiale, au bureau des poursuites
criminelles du comté d'Alameda ou il a oeuvré pendant 18 ans, jusqu'au moment de son élection
a titre de Procureur général de Ia Californie en 1938. il a occupé ce poste jusqu'en 1942, date &
laquelle il a été élu Gouverneur de I'Etat de la Californie. Elu & trois reprises, il sera candidat
républicain et co-listier de Thomas Dewey lors de I'élection de 1948. |l contribuera & la nomination
du général Eisenhower en 1952. Cette contribution lui vaudra la promesse du Président Eisenhower
d'étre nommé & la Cour supréme des Etats-Unis. Earl Warren deviendra juge en chef aprésle
décés subit du juge en chef Vinson, le 8 septembre 1953. Au moment de sa nomination, la Cour
était fortement divisée entre les partisans de I'activisme judiciaire — menés par les juges Black et
Douglas — et les partisans de la retenue judiciaire — menés par les juges Frankfurther et Jackson.
Le juge en chef Warren a probablement été le juge en chef de la Cour supréme des Etats-Unis le
plus préoccupé par la justice sociale et la protection des libertés individuelles. Dans The Oxford
Companion fo the Supreme Court of the United States, le professeur Urofsky décrit en ces mots
la periode pendant laquelle il a présidé & la destinée de Ia Cour supréme: «This commitment to
democratic procedures, to justice and to individual liberties, marks the core of Earl Warren's
jurisprudence, and also its weakness. He believed that in the Constitution and the Bill of Rights, the
Founders have erected barriers against majoritarian rule to protect the individual, whether in the
exercise of political rights or the expression of unpopular opinions or as a shield against
vengeance in criminal prosecutions. The will of the majority expressed itseif in the laws of the
Congress and the actions of the Executive; the Court, in tumn, had been assigned the critical role
of ensuring that the elective branches did not ride roughshod over individual liberties». Voir M.1.
UROFSY, «Eart Warren», dans K. L. HALL (dir.). The Oxford Companion to the Supreme Court of the
United Stafes, New York, Oxford, Oxford University Press, 912-916; E. CLAY, Chief Justice, New York,
Simon & Schuster, 1997. Voir généralement EEWARREN, The Memoirs of Earl Warren. New York,
DoubieDay, 1977: B. SCHWARTZ, Super Chief : Earl Wamren and His Supreme Court — A Judicial
Biography. New York, New York University Press, 1983; G. E. WHITE, Earl Warren — A Public Life,
Oxford, New York, Oxford University Press, 1982: G.E. WHITE, «Earl Warren As Jurist» {1981), 67 Virginia
Law Review 46; J. H. POLLACK, Earl Warren: The Judge Who Changed America. Englewood Cliffs
(N.J.}, Prentice-Hall, 1979: W.J. BRENNAN, «Chief Justice Wamren» (1974) 88 Harvard Law Review 1:
M. TUSHNET, The Warren Court in Historical and Political Perspective, Charlottesville (Virg.),
University of Virginia Press, 1973; L. W. LEVY, The Supreme Court Under Earl Warren. New York,
Quadrangle Books, 1972; A. COX, The Warren Courf. Cambridge (Mass.), Harvard University Press,
1968; B. SEVERN, Mr. Chief Justice Earl Warren, New York, McKay, 1968; J. D. WEAVER, Warren —
The Man, The Court, the Era, Boston, Little Brown, 1967; A.M. BICKEL, Politics and the Warren Court,
New York, Harper & Row, 1966 et J.P. FRANK, The Warren Court, New York, McMillan, 1964.

¥ Brown c. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954). Dans cet amét, la Cour Warren
(1953-1969) mettait fin & la doctrine «du séparé mais égal» — institué par I'arrét Plessis (1896} de la
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Loving (1967)'"' —, & la représentation électorale — Baker (1962)'92 Powell
(1969)'° —, & la liberté de religion — Engel (1962)'%*, School District Abington

(1963)'** —, aux principes fondamentaux en droit criminel — Mapp (1961)'%,

Cour Fuller (1888-1910j— dans le secteur de I'enseignement public en décidant que le concept
d'application réguliére de la loi du Quatorziéme amendement rendait illégale la ségrégation
raciale dans les écoles. Voir aussi Plessis c. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).

" Cooper c. Aaron, 358 U.S. 1 (1958). Il s'agissait de la premiére décision qui visait &
mettre en application le principe judiciaire établi dans I'amrét Brown (1954). Dans cet amrét
unanime, la Cour Warren (1953-1969) a statué que le report du plan de déségrégation raciale afin
de préserver la sécurité publique violait le droit des éléves afro-américains en vertu du concept
d'application réguliére de la loi du Quatorziéme amendement. Malgré I'unanimité de I'amrét
Cooper (1958). le gouvemement fédéral américain a do faire face & une résistance considérable
des Etats sudistes. Opposé & la décision Brown (1954), le Président Eisenhower ne fera pas d'efforts
particuliers pour contrer cette résistance. Il faudra attendre I'émergence du mouvement des droits
civiques de Martin Luther King Jr. et de I'adoption du Civil Rights Act en 1964 avant que le
President John F. Kennedy. et plus tard le Président Johnson, n'affichent une détermination
inébranlable a ce que la discrimination raciale de jure prenne fin aux Etats-Unis.

P! Loving c. Virginia, 388 U.S. 1 (1967). Dans cet arrét, la Cour Warren (1953-1969) a eu
recours au concept d'application réguliére de la loi du Quatorzieme amendement pour invalider
une loi qui avait pour objet d'interdire les mariages mixtes.

2 Baker c. Carr, 369 U.S. 186 (1962). Dans cet arét, ia Cour Warren (1953-1969) a statué
qu'elle devait assurer la mise en oeuvre du principe «one person, one vote» afin que le vote de
chaque personne ait une valeur & peu prés égale conformément & I'esprit du Quatorzieme
amendement. En conséquence, elle ordonna le remaniement et le redécoupage de certaines
circonscriptions électorales, ce qui entraina la modification du nombre de représentants aux
législatures de certains Etats.

> Powell c. McCormack. 395 U.S. 486 (1969). Dans cet arét, la Cour Warren (1953-
1969) a statué qu'un membre du Congrés ne pouvait pas étre poursuivi en justice en cours de
mandat.

% Engel c. Vitale, 370 U.S. 421 (1962). Dans cet arét, la Cour Warren (1953-1969}a décidé
qu'une priére a caractére non confessionnel imposée dans les écoles de I'Etat de New York violait
la liberté de religion garantit par le Premier amendement.

> Abington (School District of} c. Schempp, 374 U.S. 203 (1963). Dans cet arét, la Cour
Warren (1953-1969) a invalidé une ioi de la Pennsylvanie qui exigeait que, chaque jour. dans
chaque classe, dix versets de la Bible soient lus sans commentaire.

% Mapp c. Ohio, 367 U.S. 643 (1961). Dans cet arrét, la Cour Warren (1953-1969) a statué
que le concept d'application réguliére de la loi du Cinquiéme amendement exigeait que les
preuves obtenues illégalement dans les affaires criminelles soient automatiquement exclues.
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Gideon (1965}'7, Miranda (1966)'%®, Escobedo (1964)'” — et & la protection du

droit & la vie privée — Griswold (1965)%®.

Bien que la Cour supréme du Canada aqit indiqué dans I'arét Singh
(1985]*' que I'adoption de I'article 26 de la Charte canadienne a eu pour effet
de préserver l'effet de la Déclaration canadienne, I'enchassement de la
Charte dans la Constitution canadienne I'aura, en fait, reléguée & un second
plan. C'est ce qui nous améne & considérer le droit au respect de la vie privée

en droit constitutionnel.

7 Gideon c. Wainwright, 372 U.S. 335 (1965). Dans cet arrét, la Cour Warren (1953-1969)
a statué que le Sixieme amendement qui stipule que dans les affaires criminelles un accusé a le
droit a I'assistance d'un avocat a été interprété comme exigeant que I'Etat défraie les frais
d'avocat d'un prévenu incapable de les assumer lorsque ce demier fait face & une accusation
punissable par i'emprisonnement.

18 Miranda c. Arizona, 384 U.S. 436 (1966). Dans cet arrét, la Cour Warren (1953-1969) a
statué que le privilége contre I'auto-incrimination reconnu au Cinquiéme amendement exigeait
que le suspect soit informé de son droit a I'assistance d'un avocat avant que la police ne
commence a l'interroger.

% Escobedo c. lllinois, 378 U.S. 478 (1964). Dans cet amrét, la Cour Warren (1953-1969)
a statué que I'accusé devait étre informé non seulement de son droit & I'assistance d'un avocat
mais egalement de son droit de garder le silence lorsqu'il était interrogé.

0 Griswold c. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965). Dans cet armrét, la Cour Warren (1953-
1969) a interprété la clause de I'application réguliére de la loi du Quatorziéme amendement
comme incluant le droit & la protection de la vie privée et a servi a déclarer inconstitutionnelle
une loi du Connecticut qui interdisait aux gens mariés d'utiliser des contraceptifs. A la surprise
génerale, la Cour Burger (1969-1986) poursuivra le développement de la doctrine constitutionnelle
du droit & la vie privée avec I'arét Roe (1973). Dans cet arrét, la Cour Burger (1969-1986) a statué
que le droit au respect de la vie privée garantit par le Quatorzieme amendement était
suffisamment large pour inclure le droit d'une femme enceinte de prendre la décision
d'interrompre ou non sa grossesse. Voir Roe ¢. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

2t Singh c. Canada (Ministre de I'Emploi et de I'lmmigration], [1985] 1 R.C.S. 177.
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Chapitre 3

Le droit au respect de la vie privée
en droit constitutionnel

English constitutional monarchy, based on the idea of
legal limitation of govemmental action, legal
responsibility of officials, and judicial securing of the
rights of individuals against arbitrary action, survived
from the Middle Ages, through the sixteenth and
seventeenth century era of centralization and the
eighteenth century era of absolute governments. into
the nineteenth century, and the twentieth century its
latest form of a constitutional administrative regime has
grown strong while much of the world was tuming to
dictators and administrative  absolutism.  Our
constitutional democracy may survive this era of
cenfralization and economic unification for like reasons.
Whether rule is borne by Rex or by Demos. a ruler ruling
reasonably under God and the law founds his kingdom
on a rock.

Roscoe Pound, The Development of Constitutional Guarantees of
Liberty (1957).

Cetfte assertion de Roscoe Pound nous rappelle que les régimes politiques
libéraux, et plus précisément les monarchies constitutionnelles, se fondent sur
le caractere limité des pouvoirs étatiques. D'un droit parceliaire protégé par
le droit commun, le droit au respect de la vie privée constitue aujourd'hui un
droit constitutionnel autonome qui tire ses origines de la doctrine libérale
classique (3.1.). Bien que I'on ne retrouve ni dans la Charte canadienne, ni
dans le Bill of Rights d'énonciation spécifique du droit au respect de la vie
privée, la Cour supréme des Etats-Unis, et plus tard, la Cour supréme du Canada

ont reconnu I'existence d'un droit constitutionnel au respect de la vie privée.
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Cette reconnaissance jurisprudentielle du droit au respect de la vie privée
souleve la question de I'étendue du pouvoir de contrdle judiciaire sur la
constitutionnalité des lois et, surtout peut-&tre, celle de sa légitimité. D'oU la
nécessité de considérer les principes généraux concernant I'interprétation des
droits constitutionnels (3.2.). La compréhension de ces principes et leur
application par la Cour supréme du Canada et par la Cour supréme des Etats-
Unis nous permettront d'apprécier le faconnement du droit constitutionnel au
respect de la vie privée et de proposer un modéle analytique visant & en

assurer |'effectivité (3.3.).

3.1. Le libéralisme et les origines des garanties
constitutionnelles

Doctrine, philosophie, programme politique ou mouvement de pensée
ayant comme essence la protection de la liberté individuelle, on ne saurait
véritablement caractériser le libéralisme. Le libéralisme est tout & la fois. C'est
une afttitude, c'est-G-dire une prédisposition de ['esprit & envisager les
problémes que pose & I'homme I'aménagement des rapports sociaux. |l est
incontestablement lié & la démocratie et se caractérise par I'importance qu'il
attache aux libertés individuelles. Citant la célébre assertion de Lord Acton qui
affirmait: «<Power tends to comupt, and absolute power corrupts absolutely»,
Roscoe Pound — dans son essai intitulé The Development of Constitutional
Guarantees of Liberty (1957)*°2 — constate que le défi posé par le libéralisme

a toute société consiste & assurer I'ordonnancement entre I'intérét général et

202 R. POUND, The Development of Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven,
Londres, Yale University Press, 1957, 4.
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les intéréts individuels®®.

C'est en Angleterre que pour la premiére fois a été réalisée cefte
modulation entre ['intérét public et les intéréts individuels®?. La Magna Carta
(1215) consacra pour la premiére fois — en prenant une forme contraignante
— la limitation des pouvoirs étatiques en créant un équilibre des forces entre le
Roi et les individus®. Pour Georges Burdeau, dans un ouvrage intitulé Le

libéralisme (1979), I'effet véritable de la Magna Carta (1215} sera, davantage

% Dans The Development of Constitutional Guarantees of Liberty (1957). Roscoe Pound
résumait ainsi ce défi du libéralisme: «In adjusting relations and ordering conduct by systematic
application of the force of a politically organized society we encounter a problem of balance
between the general security and the individual life which, if one may use the much abused term
“instinct”, may be called the aggressive instinct or tendency to aggressive self-assertion and the
social instinct or tendency of association and cooperation with one's fellows. In the science of
politics it becomes a problem of balance between govemment and freedoms». Voir R. POUND, The
Development of Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven, Londres, Yale University Press,
1957, 3.

24 Au toumnant du millénaire, deux traditions juridiques s'opposaient: le droit romain —
qui enfantera le droit civil — dont I'exercice est de nature administrative, et la common law dont
I'exercice est essentiellement judiciaire. Considérant les deux systémes juridiques dans la
perspective de la protection des droits fondamentaux, Roscoe Pound constate qu'en droit
romain, la justice était rendue et émanait de I'Empereur alors que dans le systéme de common
law, le Roi ne faisait que reconnditre les régles préexistentes et les appliquaient aux faits particuliers
qui lui étaient soumis. Cette différence fondamentale d'attitude conditionnera le droit
constitutionnel. Il expose ainsi les conséquences fondamentales de cette attitude: «In the modern
Roman system they [les libertés] are hortatory. They are exhortations addressed to the agencies
of govemment as to how they ought to act. In the common law system they are precepts of the
supreme law of the land, binding all citizens and official alike and enforceable by the courts in
ordinary proceedings at the suit of persons aggrieved». Voir R. POUND, The Development of
Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven, Londres, Yale University Press, 1957, 8.

%5 Dans The Development of Constitutional Guarantees of Liberty (1957}, Roscoe Pound
soulignait que: «[tlhe ground plan to which the common-law polity has built ever since was given
by the Great Charter. It was not merely the first attempt to put in legal terms what became the
leading ideas of constitutional government. It put them in the form of limitations on the exercise
of authority, not of concessions to free human action from authoritys. Voir R. POUND, The
Development of Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven, Londres, Yale University Press,
1957, 18.
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que de consacrer des droits et libertés fondamentaux, de subordonner le
pouvoir & la liberté®, En substance, la Magna Carta (1215) a formulé et réalisé
des principes qui sont devenus les fondements de la vie politique et sociale en

établisssant un systéme de gouvernement constitutionnel®’.

A partir de la Renaissance, les gains qu'avait faits la common law et qui
étaient imprimés dans la Magna Carta (1215) prendront du recul. Comme le
soulignait Roscoe Pound : «Relafionally organized society was breaking
down»®®, |'Eglise se voyait dorénavant assujettie (une négation du premier
chapitre de la Magna Carfa (1215]) au pouvoir royal. Le Parlement avait do
consentir au Roi un pouvoir de Iégiférer par proclamation. L'administration de
la justice vacillait. La cormruption sévissait dans la plupart des tribunaux dont les
juges, lorsqu'ils n'étaient pas comompus, se voyaient menacés de destitution s'ils

ne rendaient des décisions favorables aux intéréts du monarque?®. Nulles

206 \oir G. BURDEAU, Le Libéralisme, Paris, Seuil, 1979, 36.

27 C'est la constatation que faisait Roscoe Pound dans The Development of Constitutional
Guarantees of Liberty (1957) lorsqu'il affimait: «[...] the Great Charter established a system of
constitutional government, and so is rightly revered as the source of the surest of social and
political stability in the modem world and the symbol of that supremacy of law over the agencies
of government and those guarantees to individual man that administrative machinery, while
guiding and protecting him, will not grind him down, which are the proudest possession of
Englishmen and their descendants everywhere». Voir R. POUND, The Development of Constitutional
Guarantees of Liberty, New Haven, Londres, Yale University Press, 1957, 22.

2% R. POUND, The Development of Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven.,
Londres, Yale University Press, 1957, 29.

2 Roscoe Pound affirmait aue la dynastie des Tudors (1485-1603) était plus arbitraire que
celle des Plantagenéts (1154-1399) mais moins ~déraisonnablement obstinées que celle des Stuarts
(1603-1714). 1l est vrai qu'Henri Vil (1485-1509), premier représentant de la dynastie des Tudors,
avait adopté une loi afin de limiter les pouvoirs des juges de paix qui les utilisaient bien souvent
de maniére abusive et dans leurs seuls intéréts personnels, mais sous Elisabeth I (1558-1603),
demiéere représentante de la dynastie des Tudors, les interventions de la royauté auprés des
magistrats étaient choses fréquentes. Sous les Stuarts, les destitutions de juges qui avaient rendus
des déecisions défavorables & la Couronne étaient devenues pratique courante. Chartes 1% (1625-
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garanties juridiques, tels le procés devant jury, le droit & I'assistance d'un avocat
ou I'Habeas corpus?'®, n’'étaient assurées aux accusés. Les interrogatoires faits
sous la torture était chose fréquente. Pas étonnant dans une société ou la
peine de mort était la peine courante pour plus de deux cents infractions
criminelles dont notfamment celles de couper un arbre ou de commettre un vol
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de plus d’un shilling<'".

Au XVI¢ siécle, qui a été le siecle des remises en question??, l[a pensée
libérale s'est d'abord exprimée par I'humanisme. Mouvement qui valorisait
I'étre humain, I'humanisme croyait aux capacités des hommes de vaincre
I'adversité grace & leurs qualités personnelles et & leur esprit d'inifiative?'3. Epris
de conndissance, I'humaniste réclamait le droit au libre examen et estimait que

la raison et le savoir devaient s'attaquer aux mystéres de I'existence. La

1649) a destitué tfrois juges pendant son régne; Charles Il (1660-1685) en destitua dix et Jacques
1 {1685-1688). treize en moins de trois ans. C'est sans doute ce qui a fait dire & Roscoe Pound:
«The Stuarts had no such cautious discretion. They obstinately opposed all legal restriction and so
brought about their ruin and the establishment of legal guarantees of freedoms». Voir R. POUND,
The Development of Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven, Londres, Yale University
Press, 1957, 31. Voir aussi LAROUSSE, Mémo — Encyclopédie générale visuelle et thématique, Paris,
Larousse, 1993, 268.

20 | e Bill de I'Habeas corpus, qui garantit la liberté des individus en interdisant les
détentions arbiraires, n'a été adopté qu'en 1679.

21 voir W. DURANT et A. DURANT, The Age of Reason Begins — A History of European
Civilization in the Period of Shakespeare, Bacon, Montaigne, Rembrandt, Galileo, and Descartes:
1558-1648, New York, Simon and Schuster, 1961, 55.

212 voir G. BURDEALU, Le libéralisme, Paris, Seuil, 1979, 24.

213 voir A. CORVISIER, Précis d'hisfoire moderne, 2° éd., Paris, Presses universitaires de
France, 1981, 59-64. L. GIRARD, P. SAVARD et H. DUSSAULT, Histoire générale /| — de 1328 & 18135,
Montréal, Centre eéducatif et culturel, 55.
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philologie?“, en rupture avec la scolastique?? qui a prévalu pendant tout le
Moyen-Age, est pour I'humaniste le moyen de chercher la vérité par I'étude
scientifique des textes. L'Eloge de Ia folie (1511} — vigoureuse satire des abus
de I'Eglise, dont I'imposition de charges fiscales déraisonnables (les annaftes),
la simonie®'® et la conduite de certains papes de la Renaissance — du grand
maitre de I'humanisme européen, Erasme de Rotterdam et Utopie (1516} —
faisant I'éloge de la tolérance — de Thomas More constituent probablement
les deux oeuvres marquantes qui cristallisent les idées maitresses de ce qui est

devenue la Réforme.

Véritable révolution religieuse, la Réforme apparait d'abord en
Allemagne, puis s'étend progressivement & toute I'Europe. Ses causes,

fortement imbriquées les unes aux autres, sont d'origines religieuse, morale et

M a philologie est I'étude formelie des textes dans les différents manuscrits qui nous ont
ete tfransmis. Voir LE ROBERT, Le Nouveau Petit Robert, Paris, Dictionnaires Le Robert, 1995, 1659.

25 phijlosophie et théologie enseignées au Moyen-Age par I'université, la scolastique est
une méthode d'enseignement qui se caractérise par son formalisme et qui repousse tout esprit
critique. Voir LE ROBERT, Le Nouveau Petit Robert, Paris, Dictionnaires Le Robert, 1995, 2054.

216 La simonie consistait & vendre les sacrements refligieux. Au début du XVI® siecle, le
pape Léon X, ayant besoin d'argent pour poursuivre les travaux de construction de la Basilique
St-Pierre de Rome, organise dans toute la chrétienté une vente d'indulgences. L'indulgence est
une rémission de la peine aux péchés accordée par le pape. En 1517, le dominicain Telzel
parcourait I'Alemagne et faisait la vente d'indulgences. Condamnant cette pratique, Luther sera
excommunie en 1520 apres avoir refusé de se rétracter. Bien qu'au début Luther ne s'en prenait
qu'au trafic des indulgences, il est ensuite venu & affimer que les chrétiens ne peuvent pas sauver
leur Gme par leurs actions terrestres mais plutdt par leur piété et leur foi en Dieu. Il fonde une Eglise
dont le culte se résume & commenter les textes bibliques. Les réformés protestent et refusent de
se soumettre g I'ordonance de Charles Quint de 1529, d'oU ['appellation de protestants. A
Geneve, Jean Calvin adhére aux idées de Luther mais avec une plus grande intolérance. En
Ecosse, John Knox impose le calvinisme comme religion d'Etat et forme I'Eglise presbytérienne.
Voir A. CORVISIER, Précis d'histoire moderne, 2° éd., Paris, Presses universitaires de France, 1981,
65-84; L. GIRARD, P. SAVARD et H. DUSSAULT, Histoire générale Il —de 1328 & 1815, Montréal, Centre
éducatif et culturel, 106-116.
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sociale. Avec l'essor de I'imprimerie, qui permettait de metire la Bible & la
disposition de chacun, la religion s'individualise. En Angleterre, le refus du pape
Clément VIl d'annuler le mariage d'Henri Vil (1509-1547) avec Catherine
d'Aragon a précipité la rupture entre Rome et I'Angleterre?’. L'un des
héritages de la réforme est I'affranchissement spirituel qui faisait en sorte que
I'individu rejetait les régles extérieures. Cette libération spirituelle de Ia Réforme
aboutira & un affranchissement matériel qui, suscitant le goUt du risque, I'esprit
d’'enfreprise, la recherche du profit, a contribué & installer dans la société cet
agencement inédit des relations économiques et sociales qui allait favoriser

I'essor du capitalisme?'8. En fait, I'esprit nouveau repousse I'autoritarisme.

Le XVI® siecle se caractérise aussi, et surtout peut-éire, par la
centralisation des gouvemements nationaux en Europe occidentale et une ére
ou le pouvoir royal absolu gagnera la faveur pour se généraliser aux XVl et

XVIHI¢ siecles. De fait, les limitations au pouvoir royal, fruit de I'époque

27 En 1531, Henri VIII s’ est fait proclamer protecteur de I'Eglise anglaise par le Parlement.
En novembre 1534, le Parlement votait le premier Supremacy Act — qui établissait le Roi «Chef
supréme sur Terre de I'Eglise d'Angleterre» et obligeait les individus & se soumetire par serment &
cette suprématie — qui consacrait la fondation de I'Eglise anglicane. Il y eut peu d'opposition
— & l'exception de celle de Thomas More qui a été décapité — & cette conversion qui s'explique
sans doute parce que les annates (impdts prélevés par Rome) frappaient lourdement la
population anglaise. Du temps d'Edouard VI (1547-1553), le calvinisme gagnera, sous I'influence
des protecteurs du Roi, I'Eglise anglaise et, en 1549, Marie I"® (1553-1558) — sumommée Marie la
sanglante — persécutera les protestants et entreprendra de restaurer le catholicisme. Ce
triomphe éphémeére du catholicisme prendra fin sous le régne d'Elisabeth I'® (1558-1603); le
Parlement établira définitivement I'anglicanisme en édictant la Confession des 39 articles (1563)
(«Thirty-Nine Articles») qui accorde au souverain le pouvoir supréme sur les affaires temporelles et
spirituelles du Royaume. Cette Confession des 39 articles attisera I'opposition des calvinistes et des
protestants qui s'opposaient au maintien de ia hiérarchie épiscopale et du cérémonial
catholique. lis se regouperont en sectes autonomes. La plus importante et la plus rigoriste est sans
aucun doute celle des puritains (protestants hostiles & I'anglicanisme).

% Voir M. BEAUD, Histoire du capitalisme — de 1500 & nos jours, Paris, Seuil, 1981.
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mediévale, cadraient de plus en plus mal & une époque ou «[e]lsewhere it was
a time of rising absolute, personal government, the France of Francis | [Francois
I*(1515-1547)] , the Spain of Charles V [Charles ¥, dit Charles Quint (1516-1 556)],
and the English king could not patiently endure being less a king than the rulers
of the two states which were the models for those days»2'°. A Ia mort d'Elisabeth
I*, qui n'avait pas d'héritier direct, Jacques VI Stuart, roi d'Ecosse, Iui succede
sous le nom de Jacques I* Stuart (1603-1625). Voulant renforcer la prérogative
royale, il tentera de se passer du Parlement, dominé par les puritains, mais se
heurtera & une opposition grandissante. En 1605, les catholiques tenteront de
faire sauter le Parlement pendant un discours royal (Conspiration des poudres).
Catholiques et protestants feront alors I'objet de persécutions, surtout les

puritains dont beaucoup commenceront & émigrer en Amérique.

Charles I (1625-1649), qui succeéde a Jacques I* (1603-1625), adoptera
la conviction de son pére voulant que le Roi détienne une autorité absolue?®
et dissoudra le Parlement & plusieurs reprises jusqu'd ce que celui-ci, largement
domine par les puritains aux sentiments anti-catholiques, parvienne & imposer

la Petition of Rights (1628) qui subordonnait toute levée d'impdfs & son

* Voir R. POUND, The Development of Consfitutional Guarantees of Liberty, New Haven,

Londres, Yale University Press, 1957, 29.

2% Dans The Age of Reason Begins — A History of European Civilization in the Period of

Shakespeare, Bacon, Montaigne, Rembrandf, Galileo, and Descartes: 1558-1648 (1961), les
auteurs faisaient cette constatation: «Charles's parentage and marriage contributed to his ruin.
He inherited his father's conception of the royal prerogative as absolute, with power to make as
well as administer laws, to rule without Parliament, and to override laws enacted by Parliament,
This view seemed justified by precedents and was taken for granted in France and Spain; it was
encouraged in Charles by Buckingham, the Court, and the Queen». Voir W. DURANT et A.
DURANT, The Age of Reason Begins — A History of European Civilization in the Period of
Shakespeare, Bacon, Montaigne, Rembrandt, Galileo, and Descartes: 1558-1648, New York. Simon
and Schuster, 19461, 200-201.
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consentement. Mais de 1629 & 1640, le Roi gouverne de maniére tyrannique,
se passant du Parlement pendant onze ans et levant des impdts sans son
consentement. Ce n'est qu'en avril 1640 que Charles = (1625-1649)
convoquera le Parlement mais celui-ci sera dissous au mois de mai (Short
Parliament). Devant la situation déplorable des finances publiques, le Roi dut
se résigner G convoquer a nouveau le Parlement («Long Parliament») qui se
réunira le 3 novembre 1640 pour adresser, le 1% décembre 1641, la Grande
Remonfrance («Grand Remonstrance») au Roi. En janvier 1642, Charles ¥ (1625
1649) tente de faire arréter les chefs de |'opposition mais ceux-ci lui échappent.
Le Parlement s'insurge et le Roi s'enfuit. C'est le début de la guerre civile, & la
suite de laquelle naifra la République d' Angleterre®?'. La périocde républicaine
(1649-165%) n'aura pas survécu a Olivier Cromwell: son fils, Richard Cromwell,

abandonnera le pouvoir I'année suivante, en 1659.

En 1660, un parlement exceptionnel — le Parlement-Convention,
(«Convention-Pariament») — rétablit la dynastie des Stuarts. | annulera toutes
les lois du Long Parliament qui n'avaient pas recu I'aval de Charles 1* (1625-
1649), & l'exception de celles qui assujettissaient I'autorité royale & la
suprématie parlementaire. Charles Il (1660-1685) devient Roi en 1660 et
acceptera cet assujettissement & I'autorité parlementaire. Le Parlement-
Convention sera disssous le 29 décembre 16460 afin de faire place & une

assemblée plus représentative qualifiée de Parlement Cavalier («Cavalier

2l | 'armée rebelle est commandée par un député de la chambre des communes et

ardent chef puritain, Olivier Cromwell, qui écrasera I'armée royale en 1645. Charles I* (1635-1649)
sera décapité & Londres en 1649 & la suite de la décision des députés (qui n'avaient pas été
arrétés par Cromwell) — réunis dans le Parlement croupion («The Rump Parliaments) — de
condamner le Roi pour avoir fait la guerre au Parlement.
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Parliaments) parce que, dit-on, elle était plus royaliste que le Roi*? et qui se
réunira le 8 mai 1661. Les régnes de Charles Il {1660-1685) et de son frére,
Jacques I (1685-1688), qui tentent de restaurer le catholicisme, se
caractériseront par les conflits avec le Parlement. On estime qu'entre 1660 et
1688, plus de soixante mille individus, dont cing mille sont morts emprisonnés,
auraient eté |'objet d'arrestations pour des raisons religieuses?®. Un nouveau
parlement impose le Bill of Test (1673}, qui exclut les catholiques des affaires de
I'Etat, et le Bill de I'Habeas corpus (1679). qui garantit la liberté de chaque
citoyen en interdisant les amestations arbitraires. Jacques Il (1685-1688) succede
a son frére mais il sera destitué par le Parlement en 1689. Le Parlement et les
tribunaux feront la lutte & I'autorité royale jusqu'a ce que la Glorieuse

Reévolution (1688) consacre la primauté de Dieu et de la loi sur le souverain.

La Convention qui s'est réunie le 1% février 1689 a considéré que la fuite
de Jacques Il (1685-1688) équivalait & une abdication et proposa la Couronne
a sa fille ainée, Marie Il Stuart (1689-1694), et & son &poux, Guillaume i
d'Orange (1689-1702), qui seront proclamés conjointement Roi et Reine
d'Angleterre en 1689. Leur couronnement dépendait cependant de
I'acceptation du Bill of Rights (1689). Réquisitoire contre les agissements de
Jacques Il (1685-1688), le Bill of Rights (1689 a consacré le principe de la

suprématie du Parlement, garanti la protection & I'encontre des

22 Voir W. DURANT et A. DURANT, The Age of Louis XIV — A History of European Civilization

in the Period of Pascal, Moliére, Cromwell, Milfon, Peter the Great, Newton, and Spinoza: 1648-
1715, New York, Simon and Schuster, 1963, 246.

23 Voir H. T. BUCKLE, Infroduction fo the History of Civilization in England, New York, 1913,

cité par W. DURANT et A. DURANT, The Age of Louis XIV — A History of European Civilization in the
Period of Pascal, Moliére, Cromwell, Milton, Peter the Great, Newton, and Spinoza: 1648-1715, New
York, Simon and Schuster, 1943, 256.
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emprisonnements arbitraires et exclu les catholiques de la succession du tréne

d'Angletere?*.

Au cours du XVII® siécle, deux tendances s'opposaient : celle de Ia
suprematie de la loi et celle de I'absolutisme royal. De fait, comme le souligne
Roscoe Pound : «f there were forces at work making for absolutism there were
others latent which would make for maintaining and extending the guarantees
of individual freedoms»-2. En 1680, I'Eglise anglicane adopta le Judgment and

Decree of Oxford (1663] qui réaffirmait I'origine divine des pouvoirs du Roi?2.

24 Dans The Age of Louis XIV — A History of European Civilization in the Period of Pascal,
Moliere, Cromwell, Milton, Peter the Great, Newton, and Spinoza: 1648-1715 (1963]., les auteurs
exposaient en ces termes les conséquences de I'adoption du Bill of Rights (1689): «The historic
proclamation expressed the essential results of what Protestant England called the "Glorious
Revolution”: the explicit assertion of the legislative supremacy of parliament, so long contested by
four Stuart kings; the protection of the citizen against arbitrary governmental power; and the
exclusion of Roman Catholics from holding or sharing the throne of England». Voir W. DURANT et
A. DURANT, The Age of Louis XIV — A History of European Civilization in the Period of Pascal,
Moliere, Cromwell, Milton, Pefer the Greaf, Newtfon, and Spinoza: 1648-1715, New York, Simon and
Schuster, 19643, 298.

25 Dans The Development of Constitutional Guarantees of Liberty (1957), Roscoe Pound
identifiait ces deux tendances qui s'opposaient en ces termes: «For the Seventeenth century legal
and poalitical philosophers the chief question was, how can one man or body of men get authority
over other men so that these others ought to obey and may rightfully be made to obey them?2
On the one hand, it was argued that God had given to some men little to rule without the need
of any consent. On the other hand, it was urged that littile to govem was derived from the consent
of the govemed>-. Voir R. POUND., The Development of Constitutional Guarantees of Liberty , New
Haven, Londres, Yale University Press, 1957, 30, 40-41.

26 Ceftte affirmation de I'origine divine des pouvoirs du Roi est, dans ce Judgement and
Decree,réaffiirmée avec conviction puisque I'Eglise y déclarait qu'il eétait: «'false, seditious, and
impious, even heretfical and blasphemous” (and therefore a capital crime) to hold that “authority
is derived from the people, that if lawful govemnors become tyrants, they forfeit the right of
goveming, that the king hath but co-ordinate right with the other two estates. the Lords and the
Commons™». Voir W. DURANT et A. DURANT, The Age of Louis XIV — A History of European
Civilization in the Period of Pascal, Moliére, Cromwell, Milton, Peter the Great, Newfon, and
Spinoza: 1648-1715, New York, Simon and Schuster, 1963, 253.
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John Milton a produit dans cette tourmente son célébre Aeropagitica (1643)%
qui sera considéré comme étant I'un des plus grands classiques de la pensée
libérale et dans lequel il défend la liberté de pensée et la liberté d'expression.
En février 1649, dans The Tenure of King and Magistrates (1649), il prendra
position sur la question la plus décisive de I'heure et acceptera l'idée que

I'autorité du gouvernement émane des individus?%,

Thomas Hobbes, qui s'opposait a la pensée libérale, aura malgré lui
contribué de facon significative & son essor. Dans The Element of Law, Natural
and Politic (1637), il défendait I'autorité absolue du Roi comme fondement de
I'ordre social et de I'unité nationale. Dans le Leviathan (1651), it proposait I'idée
du contrat social et de [I'Etat. Fortement influencé par la philosophie
nominaliste, il présente I'état de nature, moment initial ol les individus vivant
séparément coexistent sans qu'aucune loi ne les régissent, comme un état de
guerre perpétuel qui s'avére invivable a I'individu libre. De cet hypothétique
état de nature, les individus ont — par consentement tacite — accepté de se

soumettre G I'autorité royale.

2T Aeropagitica — A Speech of Mr. John Milton for the Liberty of Unlicensed Printing, fo
the Parliament of England a été publié le 24 Novembre 1643. Milton demandait au Parlement de
reconsidérer son ordonnance de censure parce qu'elle contribuerait au: «discouragement of all
learning [...] by hindering and cropping the discovery that might be yet further made both in
religious and civil Wisdom". Voir W. DURANT et A. DURANT, The Age of Louis XIV — A History of
European Civilization in the Period of Pascal, Moliére, Cromwell, Milton, Peter the Great, Newton,
and Spinoza: 1648-1715, New York, Simon and Schuster, 1943, 225.

22 Dans The Tenure of King and Magistrates (1649). Milton écrivait ce qui suit: «It is lawful
[...] for many who have the power, to call to account a tyrant or wicked king, and. after
conviction, to depose him to deaths. Voir D. MASSON, The Life of John Milfon, vol. 4, New York,
1946, 64, cité par W. DURANT et A. DURANT, The Age of Louis XIV — A History of European
Civilization in the Period of Pascal, Moliére, Cromwell, Milton, Peter the Great, Newfon, and
Spinoza: 1648-1715. New York, Simon and Schuster, 1963, 226.
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Par le contrat social, les individus libres instituent une structure — I'Etat —
qui est chargé d'ordonnancer la société et de garantir leurs droits subjectifs.
L'existence du gouvernement est justifiée par son efficacité et non en
s'appuyant sur la religion ou sur la tradition. Il rejette les théories des juristes
romains et de la philosophie chrétienne du droit naturel. Il rejette aussi I'idée de
Milton qui affirmait que les individus seraient justifi€s de déposer leur Roi parce
que, affiifme-t-il, il n’existe aucune autorité pour assurer I'application du contrat
social ou déterminer s'il a été violé. Hobbes postule que le contrat social est
intervenu non pas entre le Roi et les individus mais entre les individus eux-mé&mes
qui ont consenti & I'établissement d'un pouvoir politique inconditionnel qui
assure leur libération des affrontements inévitables de I'état de nature. Ainsi, les
individus abandonnent leurs droits naturels afin de se réfugier dans la paix et la

sécurité que seul le souverain est en mesure de leur procurer?.

L'une des plus grandes figures de la pensée européenne, John Locke,
emergera vers 1690, année ou il publiera coup sur coup Epistola de Tolerantia
(1689). Second Lefter concerning Toleration (1690), Two Treafises on
Government (1690) et Essay concerning Human Understanding (1690). Le but

qu'il pousuivait en publiant Two Treatises of Governement (1690) consistait

manifestement & appuyer et & justifier la Glorieuse Révolution (I688)%®. Le

22 A. VACHET, L'idéologie libérale — L'individu et sa propriété, Ottawa, Presses de

I'Université d'Ottawa, 1988, 154.

B0 Cet objectif est clairement exprimé dans la préface: «[...]to establish the throne of our

great restorer, our present William iil; to make good his title in the consent of the people [...] and
to justifiy to the world the people of England, whose love of their just and natural rights, with their
resolution to preserve them, saved the nation when it was on the brink of slavery and ruin-. Voir
J. LOCKE, Two Tredfises of Government, P. LASLETT (dir.), Cambridge. Cambridge University Press,
1960, 137.
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premier des deux traités visait a réfuter la théorie de Sir Robert Filmer affirmée
dans Patriarcha, or the Natural Power of Kings Asserfed (1642), dans lequel il
soutenait la proposition que I'autorité du Roi était d'origine divine. Dans le
second traité, John Locke étayait une conception boneifi€e du contrat social
mais contrairement & Hobbes, il imaginait que dans I'&tat de nature tous les

individus, loin de vivre dans un état de crainte et d'hoostilité, étaient libres et

€gaux.

Le contrat social, qui intervient entre les individus et I'Etat, puise sa source
dans le consentement donné par les individus et par laa communauté qui est
seule souveraine. Cependant, si les dirigeants de la co:mmunauté violent ce
consentement ou ne respectent pas les lois adoptées par la communauté,
celle-ci a le droit de retirer son consentement. De fait, le réle de ' Etat institué
par la volonté de tous consiste & assurer les droits subjecctifs préconstitués dés
I'état de nature. Pour Locke, I'Etat est au service de ses citoyens et son réle est
de protéger la propriété, la vie, la liberté et la sécurité. Adors que pour Hobbes
I'Etat était constitutif des droits individuels, dans la conception lockéenne le role

de I'Etat ne consiste qu'a préserver les droits naturels presexistants?'.

B! pans Le libéraiisme (1979). Georges Burdeau affirmait ce quui suit: <A la différence de

Hobbes avant lui et de Rousseau plus tard, Locke ne considére pas le ccontrat comme générateur
de l'omnipotence étatique. Lorsque, par une convention unanime, les hvommes renoncent & leur
absolue liberté primitive pour fonder I'autorité publique, ils n'abdiquent- au profit du pouvoir que
la portion de leur indépendance originelle incompatible avec I'existence de I'ordre social. Et ce
qu'ils conservent de leur liberté naturelle constitue les droits individuels_ Ces droits résiduels de la
liberté naturelle ne doivent rien & I'Etat, ni dans leur origine, ni dans leur consistance. Antérieurs
a lui, ils lui sont opposables. Son réle est de les respecter d'abord, de ies garantir ensuite». Voir G.
BURDEAU, Le libéralisme, Paris, Seuil, 1979, 33.
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Ainsi, la quéte de la loi naturelle suscitée par I'humanisme débouche sur
I'affirmation des droits inhérents & la nature de I'homme, sur le contrat social et
sur l'idée de [I'antériorité de la société par rapport & [I'Etat. De
I'affranchissement spirituel de la Réforme, le libéralisme épousera, au XVIiie
siécle, une philosophie sociale plus large qui cherchera & éliminer toutes les
entraves a l'autonomie individuelle. De l'idée des droits naturels — si
généralisée qu'elle vaudra au XVIII® siecle I'appellation du «Siécle des lumiéres»
— émergera l'idée des droits individuels®2, Les penseurs du XIXe siécle, dont
Jeremy Bentham et John Stuart Mill, remettront en question les fondements de

cette doctrine des droits naturels et justifieront le libéralisme par la doctrine de

32 Dans the Right of War and Peace (1625]. Hugo Grotius congevait I'existence de droits
naturels indépendants de I'existence de Dieu. Ces droits constituaient des qualités morales qui
justificient I'action humnaine. Roscoe Pound résume ainsi I'idée des droits naturels au XVilIe siecle:
«Contemporary jurists on the Continent held four propositions: (1) There are natural rights
demonstrable by reason. They are etemal and absolute. They are valid for all men in all fimes and
all places: (2.) Natural law is a body of rules, ascertainable by reason, which perfectly secures all
these natural rights; (3.) The state exists only to secure men in these natural rights; (4.) Positive law,
the law applied and enforced in the courts, is the means by which the state performs this function
and is morally binding only so far as it conforms to natural laws. En Angleterre, Blackstone épousa
cefte doctrine continentale en affiimant que les lois positives qui contreviennent aux «<common-
law rights of Englishmen» consacrées par la Magna Carta (1215), la Petition of Rights (1628) et le
Bill of Rights (1688} devraient étre invalidées par les tribunaux. Déja Coke. dans Coke's Second
Institute (1642) avait reconnu que I'expression lex terae («aw of the land»} de la Magna Carta
(1215] — qui enfantera la clause de I'application réguliére de la loi («due process clausen)
enchdssée au Quatorziéme amendement a la Constitution américaine — avait une portée
substantive. Les tribunaux anglais appliqueront cette doctrine des «common-law rights of
Englishmen» dans the Bonham's Case (1610) et dans Day c. Savadge (1615}. Dans le Bonham's
Case (1610), Lord Coke s'exprimait ainsi: «That in many cases, the common law will control Acts of
Parliament, and sometimes adjudge them to be utterly void: for when an Act of Parliament is
against common right and reason and repugnant, or impossible to be performed, the common
law will control it and adjudge such Act to be void». Dans Day c. Savadge (1615). le juge en chef
Hobart affirmait qu'il était «against right and justice and against naturai equity» de se faire justice
d soi-méme et que méme si une loi du Parlement le permettait, cette loi serait «void in itselfs. Voir
Day c. Sadvage (1610),Hob. 85, 87 (j. Hobart); Bonham's Case (1610). 8 Rep. 114, 118 (j. Coke).
Voir aussi R. POUND, The Development of Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven,
Londres, Yale University Press, 1957, 52, 57 et 74; R. POUND, The Formative Era of American Law,
Boston, Little, Brown and Company, 1938, 57.
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I'utilitarisme®=,

La pensée politique américaine, dont celle de Thomas Jefferson, sur
laquelle repose la Constitution et le Bill of Rights a été fortement influencée par
cette pensée libérale, et plus particuliérement par la doctrine du contrat social

de John Locke. Ll'influence de Locke®* qura été considérable, d'abord en

3 Résolument positiviste, Jeremy Bentham est le fondateur de la doctrine utilitariste. Dans
son Infroduction to the Principles of Morals and Legislation (1789). il affirmait: «Nature has placed
mankind under the govemance of two sovereign masters, pain and pleasure. La fin de ce premier
paragraphe se termine ainsi: «the principle of utility recognizes this subjection, and assumes it for
the foundation of that system, the object of which is to rear the fabric of felicity by the hands of
reason and law=. Le postulat fondamental sur lequel repose sa théorie est que tout individu agit
selon son propre intérét. Contrairement & ses prédécesseurs qui justifiaient la source du pouvoir
de I'Etat et les droits individuels par la doctrine du contrat social et I'existence de droits naturels,
Bentham affirme que Ia justification de I'obédience & un gouvemement ne dépend que de
P'utilite, c’est-a-dire de la pondération qu'un individu fait de la question de savoir s'il y a plus
d’'avantages a se conformer ou a résister. Pour ui, les droits naturels ne sont pas des droits. Le rdle
de I'Etat consiste & s'assurer du «greatest happiness of the greatest number. Dans On Liberty
(1859]. John Stuart Mill fonde la liberté sur un concept utilitariste et justifie la protection de Ila
liberté parce qu'elle permet & I'individu de se rédliser et, ensuite, en assurant Ia protection de son
autonomie, la société pemet I'essor du dynamisme et du progreés intellectuel. Pour Mill, la valeur
fondamentale a protéger, c'est I'autonomie de la volonté. Le réle de I'Etat consistera & faciliter
I'exercice des droits individuels dans la mesure oU ils n’entrent pas en conflit avec les droits des
autres individus. Il préconise deux moyens pour assurer le respect des libertés individuelles.
D'abord, il est nécessaire d'obtenir la reconnaissance de certaines immunités («political liberties
orrightss}). Ensuite, il est nécessaire d'établir un paravent constitutionnel {«constitutional checks»)
par lequel le consentement de la majorité est investi dans un organe de contréle. The object of
this Essay is to assert one very simple principle, as entitled to govem absolutely the dealings of
society with the individual in the way of compulsion and control, whether the means used be
physical force in the form of legal penailties, or the moral coercition of public opinion. Dans On
Liberty (1859), Mill affirmait ce qui suit: [...] The only purpose for which power can be rightfully
exercised over any member of a civilized community, against his will, is to prevent harm to others.
His own good, either physical or moral, is not a sufficient wamrant. Voir J.S. MILL On Liberty and
Other Wrifings, S. COLLINI (dir.), Cambridge, Cambridge University Press, 1989, 13.

2% John Locke est né & Wrington, Somersetshire en 1632 et il est mort & Oates, Essex en
1704. Secrétaire et médecin du compte de Shaftesbury. il devint associé aux protestants qui
s'opposaient & Charles [l (1660-1685). Cette opposition au pouvaoir royal I'obligera & s'enfuir de
I'Angleterre en 1672 afin de préserver sa vie. Il séjourna d'abord en France et, & compter de 1679,
en Hollande oU il demeura jusqua la révolution de 1688. De retour en Angleterre, il devint
Commissaire royal au Commerce et aux Colonies. Son affirmation voulant que le contrat social

90



Vie privée et droifs fondamentaux

France avec Voltaire, Montesquieu et Rousseau, mais surtout en Amérique ouU

ses idées auront été, pour ainsi dire, constitutionnalisées :

When the American colonists rebelled against the resurgent
monarchy of George Ill, they adopted the ideas, the formulas.
almost the words, of Locke to express their Declaration of
Independence. The rights that Locke has vindicated became
the Bill of Righfs in the first ten amendments to the American
Constitution. His separation of governmental powers, as
extended to the judiciary by Montesquieu, became a living
factor in the American form of government; his solicitude for
property passed into American legislation; his essays on
toleration influenced the founding fathers in separating Church
from state and decreeing religious liberty. Rarely in the history
of political philosophy has one man had such lasting
influence®®.

Au moment de I'adoption de la Constitution américaine, quatre idées
fondamentales animaient les délégués de la conférence de Philadelphie®®.

Premierement, I'individualisme avec comme corollaire la reconnaissance de

n'annihile par les droits naturels des individus consacrera sa position de défenseur du libéralisme.
Voir LE ROBERT, Le Petit Robert — Dictionnaire universel des noms propres, alphabétique ef
analogique, 5° éd., Paris, SNL — Le Robert, 1981, 1097; R. WOOLHOUSE, «John Locke», dans T.
HONDERICH (dir.}, The Oxford Companion to Philosophy, New York, Oxford, Oxford University Press,
1995.

B5 Voir W. DURANT et A. DURANT, The Age of Louis XIV — A History of European Civilization
in the Period of Pascal. Moliére, Cromwell, Milton, Peter the Greaf, Newfon, and Spinoza: 1648-
1715, New York, Simon and Schuster, 1943, 583.

>3 Voir généralement B. BAYLIN, The Ideological Origins of the American Revolutfion,
Cambrige (Mass.). Harvard University Press, 1967; S.E. MORISON, The Oxford History of the American
People, New York, Oxford, Oxford University Press, 1965; A.H. KELLY et W.A. HARBISON, The
American Constitution — Its Origins and Development, 3° éd., New York, Norton & Company. 1963;
J.R. ALDEN, The American Revolution (1775-1783), New York, Harper & Brothers, 1954; J.C. MILLER,
Origins of the American Revolution, Boston, Little, Brown and Company, 1943. Voir qussi, pour un
apergu succinct, les ouvrages du célébre historien américain Henry Steele Commager dans la
collection Book for Young Americans. H.S. COMMAGER, The Great Declaration, New York, Eastermn
Acom Press, 1982; H.S. COMMAGER, The Great Constitution, New York, Eastern Acorn Press, 1982.
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droits individuels inaliénables®’. Deuxiémement, la protection de la propriété
privée®® et son rapport avec la protection de ce qui est privé au regard de ce
qui est public. Troisiemement, la limitation des pouvoirs étatiques («imited
government»), avec comme corollaire I'assujettissement du pouvoir exécutif
4 la loi {«¢he law of the land»)**. Quatriémement, I'existence d'un pouvoir
judiciaire indépendant du pouvoir exécutif avec la responsabilité de protéger

les lois fondamentales, et son corollaire I'idée que les tribunaux peuvent refuser

37 Pour Roscoe Pound, il ne fait aucun doute, comme en témoigne le prologue de la
Déclaration des droits de 1776 et le Bill of Rights de 1791, que le Constituant américain a voulu
incorporer les «common-law rights of Englishmen» dans ia Constitution américaine. Le prologue
de la Deéclaration de 1776 affime: «Whereupon the Deputies so appointed being now assembled
in a full and free representation of these colonies, taking into their most serious consideration the
best means of attaining the ends aforesaid, do in the first place, as Englishmen, their ancestors, in
like cases have usually done, for asserting and vindicating their rights and liberties declare their
claim to the legal rights of free natural born subjects. to the common law. to trial by jury. and to
assemble peaceably to consider grievance and petition for redress». Voir R. POUND, The
Development of Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven, Londres, Yale University Press,
1957, 75-76.

28 Historiquement I'expression «propriété»= a deux sens. Le premier désigne I'ensemble
des capacités, possibilité, facultés dont jouit inconditionnellement un individu. Le second, un sens
beacoup plus restreint. porte essentiellement sur les biens nécessaires & la conservation, a la
jouissance et au développement de I'individu. Les deux acceptions de I'expression propriété
constituent un droit naturel fondamental puisqu'il constitue le moyen le plus efficace d'assurer le
bonheur des individus. Dans son ouvrage consacré & I'idéologie libérale, le professeur Vachet de
I'Université d'Ottawa affime que Locke avait adopté ce premier sens général: «Nous pouvons
donc conclure que pour le libéralisme la propriété privée dans toutes ses formes jouit du
caractere privilégié de droit naturel fié au droit & la conservation et au bonheur qui impliquent
nécessairement le droit aux moyens requis pour les assurer. La propriété dérive de ce droit
primordial et, en quelque sorte, s'y identifie, car les moyens nécessairement liés & une fin
participent & ses propriétéss. Voir A. VACHET, L'idéologie libérale — L'individu et sa propriéte,
Ottawa, Presses de I'Université d'Ottawa, 1988, 226-229.

3% Dans The Development of Constitutional Guarantees of Liberty (1957]). Roscoe Pound
affimmait ce qui suit: «~Another characteristic idea of our American constitutional polity is expressed
in the clause of the Constitution, repeated in constitutions of the states, that it is the supreme law
of the land. This idea, which goes back to the medieval teaching and decision as to the law of
the land and due process of law, as developed by Coke, has made the Bill of Rights an effective
instrument for its purposex. Voir R. POUND, The Development of Constitutional Guarantees of
Liberty, New Haven, Londres, Yale University Press, 1957, 96.
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d’appliquer les lois qui contreviennent aux lois fondamentales?®. Ces quatre
idées mafiresses poseront les jalons de ce qui deviendra la doctrine du
constitutionnalisme selon laquelle «all laws, statutes, ordinances, and clauses in
any statute and ordinance, to the contrary of the aforesaid liberty shall be

esteemed null and void»?*'.

En somme, l'idée essentielle du constifuant américain était que
«[l]'individu préexiste & I'Etat, sa liberté ne doit rien & I'Etat; elle s'exprime dans
des droits qui sont énoncés dans les dix premiers amendements & la
Constitution» (Bill of Rights). Selon Georges Burdeau, & I'époque oU elles ont été
formulées, les garanties constitutionnelles étaient inspirées par le souci d'éviter
que l'autonomie des personnes ne soit compromise par la maladresse et
I'arbitraire du pouvoir?2. En fait, peu importe la justification doctrinale que I'on
favorise, il ne fait aucun doute que le dogme fondamental du libéralisme,
consacré par la doctrine du constitutionnalisme, consiste en cette

reconnaisssance du caractere limité des pouvoirs étatiques?®. La doctrine du

0 voir R. POUND, The Development of Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven,
Londres, Yale University Press, 1957, 77-78.

1 R. POUND, The Development of Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven.,
Londres, Yale University Press, 1957, 62.

*2 G. BURDEAU, Le Libéralisme, Paris, Seuil, 1979, 38.

23 Georges Burdeau et Roscoe Pound partagent le méme avis a ce sujet. Pour Burdeau:
«[c]'est la loi qui définit les limites de la liberté en empéchant qu'elle puisse nuire a la liberté
d'autrui. Cette condition suffit, & elle seule, & restreindre le réle de I'Etat puisque ses interventions
ne sont légitimes que dans la mesure ou elles sont nécessaires & I'exercice de Ia liberté de tous.
On reconnait dans cette conception restrictive de I'activité de la puissance politique un des
dogmes du libéralisme. Quant & Roscoe Pound, il affirmait ce qui suit: «[A] reservation of the
individual of certain fundamental reasonable expectations involved in life in a civilized society
and a freedom from arbitrary and unreasonable exercise of power and authority of those who are
designated or chosen in a politically organized society to adjust relations and order conduct, and
so are able to apply the force of that society to individuals.. Voir G. BURDEAU, Le Libéralisme. Paris.
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constitutionnalisme, et son corollaire le principe de la primauté du droit, est le
fruit d’un lourd héritage, ponctué d'apres luttes, qui a vu la raison vaincre

I'arbitraire.

A notre avis, lorsque la Cour supréme du Canada affiirme, comme I'ont
fait le juge Dickson dans I'amét Big M Drug Mart Ltd. [1985)%* et le juge Mcintyre
dans le Renvoi relatif & la Public Service Employee Relations Act (1987)%, que
les garanties constitutionnelles doivent s'interprétrer de facon large et libérale
en tenant compte de la tradition constitutionnelle et des contextes linguistiques,
philosophiques et historiques, c'est notamment & cet héritage anglo-américain

qu'elle référe. Ayant délimité les contextes historiques et philosophiques des

Seuil, 1979, 38; R. POUND, The Development of Constitutional Guarantees of Liberty, New Haven,
Londres, Yale University Press, 1957, 1.

#* Dans Big M Drug Mart Ltd. (1985]. le juge Dickson affimait ce qui suit: «A mon avis, il faut
faire cette analyse et |'objet du droit ou de la liberté en question doit étre déterminé en fonction
de la nature et des objectifs plus larges de la Charte elle-méme, des termes choisis pour énoncer
ce droit ou cette liberté, des origines historiques des concepts enchassés et, s'il y a lieu, en
fonction du sens et de I'objet des autres libertés ou des droits particuliers qui s'y rattachent selon
le texte de la Charte. Comme on le souligne dans I'arrét Southam, l'interprétation doit &tre libérale
plutdt que formadiliste et viser & réaliser I'objet de la garantie et & assurer que les citoyens
bénéficient pleinement de la protection accordée par la Charte canadienne. En méme temps.
il importe de ne pas dller au-deld de I'objet véritable du droit ou de |a liberté en question et de
se rappeler que la Charte canadienne n'a pas été adoptée en I'absence de tout contexte et
que par conséquent, comme l'illustre I'arrét Law Society of Upper Canada c. Skapinker, [1984] 1
R.C.S. 357. elle doit étre située dans ses contextes linguistique, philosophique et historique
appropriés». Voir R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, 344.

** Dans le Renvoi relatif & la Public Service Employee Relations Act (Alb.) (1987). le juge
Mcintyre faisait cette affirmation: «ll s'ensuit que, bien qu'il faille adopter une attitude libérale et
pas trop formaliste en matiére d'interprétation constitutionnelle, la Charte canadienne ne saurait
étre considérée comme un simple contenant, & méme de recevoir n'importe qu'elle
interprétation qu'on pourrait vouloir lui donner. L'interprétation de la Charte, comme celle de tout
document constitutionnel, est circonscrite par la formulation, la structure et I"historique du texte
constitutionnel, par la tradition constitutionnelie et par I'histoire, les traditions et les philosophies
inhérentes de notre société-. Voir Renvoi relatif & la Public Service Employee Relations Act [Alb.},
[1987] 1 R.C.S. 313, 394.
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garanties constitutionnelles, il nous reste & examiner si leur interprétation par la
Cour supréme du Canada comrespond & cet énoncé. Mais avant, il importe de
considérer succinctement les principes généraux gouvernant l'interprétation

des droits constitutionnels.

3.2. Ll'interprétation des droits constitutionnels

Ni la Charte canadienne ni le Bill of Rights, on I'a vu, ne comporte
d'énonciation du droit au respect de la vie privée. Pourtant, cette absence
d'énonciation spécifique n'a pas empéché la Cour supréme des Etats-Unis et
la Cour supréme du Ccnqdo de reconndaitre et de consacrer I'existence d'un
droit constitutionnel au respect de la vie privée. Cette reconnaissance
jurisprudentielle du droit constitutionnel au respect de la vie privée souléve
donc la question de ['étendue du pouvoir des tribunaux de contréler la
constitutionnalite des lois et, surtout peut-étre, celle de sa légitimité. Nous
tenterons donc d'identifier, aprés avoir examiné les différentes méthodes
d'interpretation des droits constitutionnels (2.1.), I'approche interprétative

adoptée par la Cour supréme du Canada (2.2.).

(a) Les méthodes d'interprétation des droits
constitutionnels
Depuis I'adoption de la Charfe canadienne en 1982, il est incontestable
que le regime constitutionnel canadien, en rupture avec la tradition anglaise
qui faisait du principe de la souveraineté parlementaire un dogme quasi absolu,
s'est rapproché du modeéle constitutionnel américain en ce que les tribunaux

ont, depuis cette date, la tGche d'appliquer et d'interpréter les droits et libertés
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fondamentaux enchassés dans la Charte canadienne. Désormais, & I'instar du
systéme politique américain, le systéme politique canadien repose sur la
docftrine du constitutionnalisme, c'est-&-dire sur le principe qui consacre Ia
suprématie du droit et qui fait des tribunaux le gardien de la Constitution et le
protecteur des droits fondamentaux des individus. Ainsi, les actes @manant du
pouvoir législatif (le Parlement) et du pouvoir exécutif (le gouvernement) sont

dorénavant assujettis au contrdle du pouvoir judiciaire?#.

Dans sa thése de doctorat publiée subséquemment sous le titre de La
légifimité du confréle judiciaire sous le régime de la Charte?®, Jacques Gosselin
constate que désormais la suprématie du pouvoir judiciaire dans I'appréciation
des textes constitutionnels ne souffrirait que de peu d'exceptions. Il identifigit
quatre cas ou la suprématie du pouvoir judiciaire pouvait &tre, pour ainsi dire,

contournée : les amendements constitutionnels?®, |a doctrine des questions

6 Dans La légitimité du contréle judiciaire sous le régime de la Charte (1991), Jacques
Gosselin affirmait ce qui suit: «Ce réle de gardien de la Constitution, que jouent les tribunaux dans
le régime constitutionnel américain, en est une caractéristique essentielles. Alors qu'au Canada,
le pouvoir des tribunaux de contréler la constitutionnalité des lois a été expressement consacre,
aux Etats-Unis, la Cour Marshall (1801-1836] s'est elle-méme attribué cette compétence dans
I'arrét Marbury (1803). Voir J. GOSSELIN, La légitimité du contréle judiciaire sous le régime de la
Charte, Cowansville (Qc.). Yvon Blais, 1991, 126. Voir aussi Loi constitutionnelle de 1982. constituant
I'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11, art. 52; Marbury c. Madison. 5 U.S.
137 (1803):

> Voir J. GOSSELIN, La légitimité du contréle judiciaire sous le régime de Ila Charte,
Cowansville (Qc.), Yvon Blais, 1991.

**% Les amendements & la Constitution doivent étre faits en suivant Ia procédure
d'amendement. Aux Etats-Unis, la procédure de modification est édictée & I article Cing de la
Constitution, lequel prévoit que I'initiation d'une convention qui vise & apporter une modification
constitutionnelle doit étre appuyée par les deux tiers des membres des deux chambres du
Congrés ou des Etats membres. La proposition d'amendement constitutionnelle doit étre ratifiée
par les trois quarts des Etats membres. Au Canada, bien qu'll y ait plusieurs formules de
modifications constitutionnelles, la procédure normale de modification se retrouve & I'article 38
de la Loi constifutionnelle de 1982. L'article 38 consacre la «formule 7/50» selon laquelle, en plus
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politiques®’, I'exercice du pouvoir de refrait par le Congrés américain®® et Ia
nomination des juges & la Cour supréme?®'. Si la question de la Iégalité du
pouvoir de la Cour supréme du Canada et de la Cour supréme des Etats-Unis
de conftrdler la constitutionnalité des lois est aujourd'hui incontestable, son

étendue et sa légitimité soulévent plus que jamais de vives controverses.

des résolutions des deux chambres du Parlement, une modification constitutionnelle ne pourra
survenir que si les deux fiers des provinces dont la population représente au moins cinquante pour
cent de la population de toutes les provinces adoptent une résolution en ce sens. Voir Loi
constitutionnelle de 1982, constituant I'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.}, 1982, c.
11, arts. 38-49. Voir aussi Loi concernant les modifications constitutionnelles, L.C. 1996, c. 1.

9 suivant la doctrine des questions polifiques, le pouvoir judiciaire doit s'abstenir de
contréler la constitutionnalité de certains actes du pouvoir exécutif et du pouvoir legislatif parce
que ceux-ci sont plus en mesure de le faire que le pouvoir judiciaire, étant donné que la réponse
a la question en litige ne peut éfre juridique mais uniquement politique. Au Canada. ['application
de cette doctrine a été rejetée par la Cour supréme pour étre substitué par & un pouvoir
discrétionnaire d'appréciation. Aux Etats-Unis, voir Goldwater c. Carter, 444 U.S. 996 (1979);
O'Brien c. Brown, 409 U.S. 1 {1972): Powell c. McCormack, 395 U.S. 486 (1969); Baker ¢. Carr, 369 U.S.
186 (1962). Au Canada, voir Renvoi relatif & la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217: Renvoi
relatif au régime d'asistance publique du Canada (C.-B.), [1991] 2 R.C.S. 525; Operation Dismantle
C.R.[1985] 1 R.C.S. 441; Renvoi relatif & la résolution pour modifier la Constitution., [1981] 1 R.C.S.
753.

0 Aux Etats-Unis, le refrait de certaines questions par le Congrés est spécifiquement prévu
par le pargaphe 2 de I'article It de la Constitution. Cette disposition permet au Congrés de retirer
de [a juridiction de la Cour les questions qui, selon son estimation, ne devraient pas étre I'objet de
I'appreéciation judiciaire. Jamais utilisé au cours des cent demniéres années, ce pouvoir de retrait
serait fombé en désuétude. Au Canada, la clause dérogatoire de I'article 33 de la Charte
canadienne permet au Parlement ou & I'assemblée législative d'une province de se soustraire
expressément a 'application de I'article 2 ou 7 & 15 de la Charfe canadienne.

Bl Cet outil de contréle dépend foutefois de plusieurs facteurs aléatoires, & savoir le déceés
ou le départ d'un juge. Aussi. malgré la «procédure inquisitoriale» effectuée par le Sénat avant
la nomination des juges & la Cour supréme des Etats-Unis, |'attitude ou la philosophie judiciaire
qu'adoptera un juge aprés sa nomination ira parfois & I'encontre des attentes du Président. A titre
d'illustration, on peut mentionner cette anecdote racontée par le Président Eisenhower. On lui
demandait, a la fin de son mandat de 1961, s'il avait commis des erreurs au cours de sa
présidence. A la surpise de son interlocuteur, il répondit par I'affirmative en gjoutant: «l made only
two mistakes and they still sit on the bench [de la Cour supréme]». Il est incontestable que le
Président Eisenhower avait en téte les noms du juge en chef Earl Warren, qui a présidé I'une des
péricdes les plus activistes de la Cour supréme, et le juge Wiliam J. Brennan Jr.. qui est devenu I'un
des juges les plus activistes de la Cour. Voir R. DWORKIN, Freedom's Law — The Moral Reading of
the American Constitution, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1996, 5.
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Poser la question de la légitimité du pouvoir de contréle de Ia
constitutionnalité des lois par les tribunaux, c’'est se demander qui doit décider
des questions politiques confroversées: les juges nommés & vie qui n'ont de
compte a rendre & personne ou les représentants élus de la population2 Ne
serait-il pas plus juste que les décisions concernant les grands enjeux de la
société soient prises par des personnes élues représentant la majorité de la
populatione Les juges ne devraient-ils pas considérer la volonté clairement

exprimée par le législateur lorsqu'ils interprétent les garanties constitutionnelles?2
g

Certains, comme Alexander Bikel — dans The Least Dangerous Branch
(1962}%% — répondent & ces questions par I'affrmative et dénoncent I'étendue

du pouvoir de la Cour supréme alors que d'autres, comme Ronald Dworkin

22 Dans The Least Dangerous Branch (1962), Bickel affimait ce qui suit: «When the Supreme
Court declares unconstitutional a legislative act [...] it thwarts the will of the representatives of the
actual people of the here and now:; it exercises control, not on behalf of the prevailing magjority,
but against it. That, without mystic overtones, is what actually happens. Nothing [...] can alter the
essential reality that judicial review is a deviant institution in the American democracy». Un
mouvement important de la doctrine américaine dénonce cette prééminence du pouvoir
judiciaire dans le systéme politique américain, en ce qu'elle ne serait pas conforme au systéme
de poids et de contrepoids qu'ont voulu instaurer le constituant américain. Pour Agresto, la
philosophie qui animait les délégués de la Convention de Philadelphie était non seulement que
la liberté exigeait une forme de gouvernement qui soit issue de la volonté populaire mais aussi
I'idée que fout exercice de pouvoir devait étre contrélé. S'inspirant d'une proposition de James
Madison lors de la rédaction de la Constitution, il suggére qu'un amendement soit fait a la
Constitution américaine afin que les décisions constitutionnelles de la Cour supréme soient
assujetties & un veto du Congrés, un peu comme le Congres, qui par une majorité qudlifiée, peut
renverser le veto du Président. Voir A. M. BICKEL, The Leasf Dangerous Branch, New York, Bobbs-
Menill, 1962, 16-18; J. AGRESTO, The Supreme Court and Constitutional Democracy., ithaca {New
York), Cornell University Press, 1984, 10. Voir aussi G.V. JACOBSON., The Supreme Court and the
Decline of Constitutional Aspiration, Totowa, Rowman and Littlefield, 1986; LA. GRAGLIA,
«Constitutional Mysticism — The Aspirational Defense of Judicial Reviews (1985) 98 Harvard Law
Review 1331; S.A. BARBER, On What the Constitution Means, Baltimore, The John Hopkins University
Press, 1984.
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dans Taking Rights Seriously (1977)%%, s'accordent & dire que I'interprétation des
droits constitutionnels est inéluctable dans la mesure oU la formulation des
garanties constitutionnelles — bien que certaines d'entres elles puissent étre
relativement «précises» — est généralement ouverte de telle sorte que les
tribunaux puissent adopter des «principes judiciaires» & la lumiére de principes
moraux contextuels. Or, la reconnaissance ou la négation d'un idéal moral
revét une importance particuliére quant & I'interprétation du droit au respect
de la vie privée puisque celui-ci, au risque de nous répéter, ne fait pas l'objet,
ni dans le Bill of Rights ni dans la Charte canadienne, d'énonciation spécifique.
De fait, son existence découle essentiellement de sa consécration par la Cour

supréme des Etats-Unis et par la Cour supréme du Canada.

Plusieurs courants doctrinaux ont tenté de justifier la I&gitimité du contréle
judiciaire de la constitutionnalité des lois. En excluant I'inclassable mouvement

des Critical Legal Studies®*, on pourrait conceptualiser, pour les fins de notfre

33 Dans Taking Rights Seriously (1977]. Ronald Dworkin affirmait — s'inspirant sans doute
de John Stuart Mill qui indiquait que le propre d'une démocratie libérale est de se prémunir contre
la dictature de la mgjorité — ce qui suit: «The Constitution and particularly the Bilf of Righfts, is
designed to protect individual citizens and groups against certain decisions that a majority of
citizens might want to make, even when that majority acts in what it takes to be the general or
common interest». Voir R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.), Harvard University
Press, 1977, 133.

3 Pour les partisans des «Critical Legal Studies», la réalisation de I'idéal constitutionnel n'est
pas seulement la t&che du pouvoir judiciaire, mais aussi des pouvoirs Iégislatif et exécutif. Bien
que diverses tendances caractérisent ce mouvement, certaines caractéristiques communes, dont
celle de la remise en question de la pensée néo-libérale — qui se fonde sur I'autonomie
individuelle — et le fait que les partisans des «Critical Legal Studiess suggérent une transformation
de I'ordre social, politique et éconemique unissent leur pensée. Cette transformation, qui ne peut
se faire que par la «déconstruction» des structures juridiques actuelles, lesquelles ne font que
perpétuer les inégdalités, se fonde sur trois axiomes: le précepte selon lequel une procédure
équitable et une décision motivée équivalent a la justice; I'idée suivant laquelle le processus
contradictoire permet de découvrir la vérité; le postulat voulant que I'expertise du pouvoir
judiciaire conduise & une décision sage. De fait, ce n'est pas tant la justification de la [égitimité
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propos, ces différentes doctrines en adoptant une approche dualiste qui
distingue les partisans de la doctrine de Ia retenue judiciaire (1.) de ceux qui, au

contraire, preconisent la doctrine de I'activisme judiciaire (2.).

1. Laretenvue judiciaire

La doctrine de la retenue judiciaire, au sens oU nous |'entendons,
comprend la méthode historiciste et la méthode circonspecte. De facon
géneérale, les partisans de la retenue judiciaire considérent que les textes
constitutionnels ne comportent pas d'idéal moral et, en conséquence, les

individus n'ont pas de droits moraux & faire valoir contre I'Etat®s. Bien que

du pouvoir de contrdle des lois par les fribunaux qui préoccupent les tenants des «Critical Legal
Studies» que la répudiation de la structure juridique néo-libérale. Voir J. GOSSELIN, La légitimite
du conirble judiciaire sous le régime de la Charte, Cowansville (Qc.). Yvon Blais, 1991, 144-147,199-
223. Aux Etats-Unis, voir généralement M. TUSHNET, Red, White and Blue — A Critical Analysis of
Constitutional Law. Cambridge, Harvard University Press, 1988; M. KELMAN, A Guide to Critical
Legal Studies, Cambridge, Harvard University Press, 1987; J. LEUBSDORF, «Deconstructing the
Constitution» (1987) 40 Stanford Law Review 181; RM. UNGER, The Critical Legal Studies Movement,
Cambridge, Harvard University Press, 1986; D. KENNEDY et K.E. KLARE, «A Bibliography of Critical
Legal Studies» (1984) 94 Harvard Law Review 461; M. TUSHNET, «Critical Legal Studies and
Constitutional Law — An Essay of Deconstruction» (1984) 36 Stanford Law Review 623; A.
HUTCHINSON et P. MONAHAN, «Law Politics and Critical Legal Scholars — The Unfolding Drama of
American Thought- (1984) 36 Standford Law Review 199; G.E. WHITE, «The Inevitability of Critical
Legal Studies» (1984} 36 Stanford Law Review 649; J.E. BICKENBACH, «CLS and CLS-ers» (1984) 9
Queen's Law Journal 263. D. KENNEDY, «The Structure of Blackstone's Commentaries» (1979) 28
Buffalo Law Review 205. Au Canada. voir généralement M. MANDEL, La Charte des droifs et
libertés et la judiciarisation du politique au Canada, Montréal, Boréal, 1994; A.C. HUTCHINSON,
Dwelling On the Threshold — Critical Essays on Modern Legal Thought, Toronto, Carswell, 1988: A.C.
HUTCHINSON et A. PETTER, «Private Rights/Public Wrongs — The Liberal Lie of the Charters (1988) 38
University of Toronto Law Joumnal 278; A.W. MACKAY, «Judging and Equality — For Whom Does The
Charter Toll2» (1986) 10 Dalhousie Law Journal 35.

3 Pour Dworkin. il y a deux formes antagonistes et incompatibles de retenue judiciaire:
le scepticisme («skepticismm) et la déférence («judicial deference»). La théorie sceptique attaque
I'activisme judiciaire & sa base méme en prétendant qu'il n'y a pas d'idéal moral et que les
particuliers n'ont pas des droits moraux & faire valoir contre I'Etat. L'un des plus grands défenseurs
de la theéorie sceptique est incontestablement le juge Leamed Hand qui, dans un expose — publié
I'année suivante sous le titre The Bill of Rights (1958) — fait & The Oliver Wendell Holmes Lectures
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sensible au mouvement du Legal Realism®* — selon lequel on ne saurait nier
l'influence de facteurs extrinséques au texte constitutionnel et plus
particulierement la considération des facteurs sociaux — les partisans de la
doctrine de la retenue judiciaire sont résolument positivistes®’. lls considerent
que les tribunaux doivent céder le pas aux décisions des autres branches du
gouvernement, & moins que les décisions ne contreviennent directement & une

garantie constitutionnelle spécifique et qu'il ne peut y avoir d'autres

de I'Université Harvard en 1957, affimait que les revendications a un idéal moral ne représentaient
rien de plus que les préférences des juges. Si les juges de la Cour supréme justifient leurs décisions
sur cette base — citant I'aét Brown (1954) — plutét que de s'appuyer sur les droits constitutionnels
ou sur le droit positif, ils usurpent le pouvoir des gens élus. Voir Brown c. Board of Education of
Topeka, 347 U.S. 483 (1954); L. HAND, The Bill of Rights, Cambridge (Mass.), Harvard University Press,
1958. Voir aussi R. DWORKIN, Freedom's Law — The Moral reading of the American Constitution,
Harvard University Press, 1996, 1-38; R. DWORKIN, Laws Empire, Harvard University Press, Cambridge
(Mass.), 1986, 72-115, 355-399.

6 Aux Etat-Unis, le mouvement du LegalRealism s'élevait contre la doctrine du Classical
Legal Thought. Simplement exprimé, on peut affiimer que le Legal realism se caractérisait par son
affirmation voulant que la normativité juridique soit indissociable des facteurs sociaux. Voir M.J.
HORWITZ, The Transformation of American Law (1870-1960)— The Crisis of Legal Orthodoxy. New
York, Oxford, Oxford University Press, 1992, 169-246. Voir généralement; T. HONDERICH (dir.), The
Oxford Companion to Philosophy. Oxford, New York, Oxford University Press, 1995; C. MORRIS (dir.},
The Great Legal Philosophers—Selected Readings in Jurisprudence, Philadelphie, University of
Pennsylvania Press, 1974 (1959). Voir aussi C. LLEWELLYN, «Some Redalism About Realism —
Responding to Dean Pound-» (1931) 44 Harvard Law Review 1222: R. POUND, «The Call for a Redlist
Jurisprudences (1931) 44 Harvard Law Review 697; B.N. CORDOZO. The Nature of Judicial Process,
New Haven, Londres, Yale University Press, 1921; R. POUND, «Law Books in Action» (1910) 44
American Law Review 12; O.W. HOLMES, «The Path of Law= (1896) 10 Harvard Law Review 472;
O.W. HOLMES, The Common Law, Boston, Little, Brown, 1881.

27 Les positivistes s'opposent & la théorie des droits naturels et établissent une séparation
stricte entre le droit et la morale. Voir généralement T. HONDERICH (dir.), The Oxford Companion
to Philosophy. Oxford, New York, Oxford University Press, 1995: C. MORRIS (dir.), The Great Legal
Philosophers — Selected Readings in Jurisprudence, Philadelphie, University of Pennsylvania Press,
1974 (1959). Voir aussi H. KELSEN, General Theory of Norms, Oxford, Oxford University Press, 1991;
D. LYONS, In the Inferests of the Governed, Oxford, Oxford University Press, 1991; J. DINWIDDY,
Bentham, Oxford, Oxford University Press, 1989; G.J. POSTEMA, Bentham and the Common Law
Tradition, Oxford, Oxford University Press, 1989; F. ROSEN, Jeremy Bentham and Representative
Democracy, Oxford, Oxford University Press, 1983; H.L..A. HART, Essays on Bentham, Oxford, Oxford
University Press, 1982; H.L.A. HART, The Concept of Law. Oxford, Oxford University Press, 1961.
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inferpretations possibles. Inutile de préciser qu'ils considérent que la
reconnaissance de certains droits innomés — dont le plus important est
incontestablement le droit au respect de la vie privée — par les juges de la
Cour supréme n'est qu'une usurpation des pouvoirs des autres branches du
gouvernement. On peut distiguer deux méthodes d'interprétation des droits
constitutionnels au sein des partisans de la retenue judiciaire: Ia méthode

historiciste et la méthode circonspecte.

La méthode hisforiciste, au sens oU nous |'entendons, regroupe la
méthode textuelle («trict constructionalism») et la méthode qui vise la
recherche de I'intention originelle («originalism»). La méthode textuelle veut que
I'interprétation de la Constitution se fasse exclusivement en fonction du libellé
des garanties constitutionnelles®®. Pour les «strict constructionnists», les termes
de la Constitution expriment I'étendue du consentement de la population et
le contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois n'est Iégitime en autant
qu'il s'en tient au sens littéral des garanties constitutionnelles et que les
tribunaux n'invalident que les lois qui y contreviennent directement. La décision

de la Cour Taft (1921-1930} — dans I'amét Olmstead (1928)%° — est illustrative

¥ Cette méthode historiciste doit &tre distinguée de I'école américaine, proposée par

Philipp Bobbitt dans Constitutional Interprefation (1991), connue sous le nom d'historicism, laquelle
est analogue et se confond avec I'approche origindliste et se confond parfois avec I'approche
textuelle en ce qu'elle se référe & un texte constitutionnel précis. Voir P. BOBBITT, Constitutional
Interpretation, Oxford, Oxford University Press, 1991.

% Dans Olmstead (1928]. le juge Taft s'exprimait ainsi: «The Amendment itself shows that

the search is to be of material things — the person, the house, his papers or his effects. The
Amendment does not forbid what was done for there was no seizure. The evidence was secured
by the sense of hearing and that only. There was not entry of the houses. The language of the
Amendement cannot be extended and expandeds. Voir Olmstead c. United States, 277 U.S. 438,
464 (1928).
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de cette méthode.

La variante la plus populaire de cette méthode d'interprétation est
probablement la méthode qui vise la recherche de I'intention originelle — que
la doctrine américaine a quadiifié d'«originalism» — suivant laquelle, pour
demeurer légitime, les tribunaux doivent donner au texte constitutionnel une
interprétation qui refléte I'intention particuliére qu'en avait le constituant
ameéricain au moment de I'adoption du texte constitutionnel?®. L'intention
premiere du constituant demeure donc la seule source Iégi’rfme pour
I'interprétation judiciaire. Cette vision restrictive de I'interprétation des droits
constitutionnels a déja été exprimée par I'actuel juge en chef de la Cour
supréme des Etats-Unis, William H. Rehnquist, dans un arficle au titre évocateur
intitul& Is An Expanded Right of Privacy Consistent With Fair and Effective Law
Enforcement? Or, Privacy, You've Come A Long Way, Baby (1974)%'. Comme
on pourra le constater dans les prochains chapitres, cette vision restrictive
semble prevaloir et ressort clairement des principes judiciaires établis par la Cour

Rehnquist (1986-). L'illustration jurisprudentielle américaine la plus célébre de

260 Dans la période de I'aprés-guerre, le juge Hugo Black se fera le défenseur de cette
méthode. Pour lui, certaines garanties constitutionnelles, comme le Premier Amendement, prévoit
des «absolus» qui ne saurait laisser de place a l'interprétation. Il reconnait cependant que la
polysémie de certaines expressions, comme par exemple la garantie constitutionnelle du Huitieme
amendement contre les peines cruelles et inusitées, donnerait plus de latitude & 'interpréte. Voir
genéralement R. BERGER, «Originalist Theories of Constitutional Interpretations» (1988) 73 Cornell
Law Review 350; R. BERGER, Federalism: The Founder's Design. Norman (Okl.)., University of
Oklahoma Press, 1987; R. BERGER, Government by Judiciary — The Transformation of the
Fourtheenth Amendment, Cambridge, Harvard University Press, 1977. Voir aussi R.K. NEWMAN,
Hugo Black — A Biography, New York, Pantheon Books, 1994.

%! W.H. REHNQUIST, «sAn Expanded Right of Privacy Consistent With Fair and Effective Law
Enforcement? Or, Privacy, You've Come A Long Way, Babys ( 1974) 23 Kansas Law Review 1. Voir
aussi A. SCALIA, «Originalism: The Lesser Evil» (1980) 57 University of Cincinnati Law Review 1175: R.
BORK, «Neutral Principles and Some First Amendment Problemss (1971} 47 Indiana Law Journal 1.
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cette méthode est incontestablement la décision de la Cour Taney (1836-1864)
dans I'arrét Dred Scoftt (1856)%2. L'amrét Bowers (1986)%3 rendu par la Cour
Rehnquist (1986-] est I'amét récent le plus illustratif de cette méthode. Au
Canada, cette méthode d'interprétation des droits constitutionnels a été
appliquee dans le Renvoi sur la signification du mot personne (1928) dans
lequel la Cour Anglin (1924-1933) a statué qu'une femme n'était pas une

personne au sens de ['article 24 de la Loi constifutionnelle de 186724,

262 | 'amét Dred Scott (1857) est incontestablement ['un des amréfs les plus importants de
I'histoire constitutionnelle américaine en ce qu'il a précipité la guerre de sécession. Dans cette
affaire la Cour Taney (1836-1864) avait statué qu'un esclave n'était pas un citoyen des Etats-Unis
au sens de la Constitution. Il aurait fallu une guerre et I'adoption des Treiziéme et Quatorzieme
amendement en 1865 et 1866 pour répudier cette décision qualifiée de «most infamous case» de
la Cour supréme des Etats-Unis. Paradoxalement, on doit aussi & la Cour Taney (1836-1864) I'amrét
The Amistad (1841), dans lequel la Cour supréme avait rendu la liberté & des esclaves introduits
illégalement aux Etats-Unis. Voir Scott c. Sandford, 60 U.S. 393 (1857); The Amistad. 40 U.S. 518
{1841).

263 Bowers c. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986). Dans cet amét la Cour Rehnquist (1 986-)a
indiqueé que la détermination de la constitutionnalité d'une loi de Ia Georgie adoptée en 1896,
laquelle prohibait la sodomie — définie largement de facon & inclure toutes relations sexuelles,
indifféremment du sexe des partenaires ou de leur statut matrimonial, ne visant pas strictement
la procréation — devait éfre faite en fonction de I'intention originelle du constifuant au moment
de I'adoption du Quatorziéme amendement en 1866.

24 Dans Renvoi relatif & la signification du mot personne (1928), la Cour Anglin (1924-1933)
a statué qu'une femme n'était pas une personne au sens de I'article 11 de la Loi constitutionnelle
de 1867. Le juge en chef Anglin affiimait ce qui suit: «But, in s. 11, which provides for the
constitution of the new Privy Council for Canada, the word “persons”, though unqualified, is
probably used in the more restricted sense of "male persons". For the public offices thereby
created women were, by the common law, ineligible and it would be dangerous to assume that
the use of the ambiguous term “person” the Imperial Parliament meant in 1867 to bring about so
cast a constitutional change affecting Canadian women, as would be involved in making them
eligible for selection as Privy Counciliors». Cette décision sera renversée par le Comité judiciaire
du Conseil privé de la Chambre des Lords dans I'arrét Edwards (1 930). Voir Renvoi relatif & la
signification du mot personne de I'article 24 de la Loi constitutionnelle de 1867, [1928] R.C.S. 276,
287 (j.c. Anglin}, inf. par Edwards c. Canada, [1930] A.C. 124.
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La méethode circonspecte quant & elle prend en considération les effets
pratiques des décisions ou encore la conformité du résultat avec I'opinion
publique. Les partisans de la méthode circonspecte considérent que les
tribunaux devraient adopter, de facon générale, une interprétation littérale des
textes constitutionnels sauf en ce qui & trait & la réalisation de certains objectifs.
Ainsi, la légitimité du pouvoir de contréle de la constitutionnalité des lois ne se
justifierait que lorsque les décisions des tribunaux refléteraient ces objectifs.
Dans Constitutional Inferpretation (1991)F, Philip Bobbitt identifie une méthode
qu'il qualifie de orudential» qui prend en considération les effets pratiques des
décisions*®. Dans Democracy and Distrust : A Theory for Judicial Review
(1980)*7, John Hart Ely considére qu'en interprétant les garanties
constitutionnelles, les tribunaux doivent adopter une interprétation littérale du
texte constitutionnel & moins que les dispositions de la |égislation examinée ne

mettent en péril le processus démocratique?®. Ainsi, un certain activisme

265 Dans Constitutional Interpretation(1991). Phillip Bobbitt propose une classification qui
comporte six méthodes d'interprétation distinctes; la méthode historique («historical»); la méthode
textuelle (stextuals); la méthode structurelle (sstructural»); la méthode doctrinale («doctrinab); Ia
meéthode éthique («~ethicals) et la méthode circonspecte («prudentials). Voir P.BOBBITT,
Constitutional interpretation, Oxford, Oxford University Press, 1991.

%6 Dans la premiére partie du XX® siecle, les arguments de circonspection ont été associés
avec les doctrines qui visaient & protéger les positions politiques de la Cour supréme. Ce type
d'argument a été introduit par le juge Brandeis dans |'arét Ashwander (1936). Voir Ashwander c.
Tennessee Valley Authority, 297 U.S. 288 (1936). Voir aussi Home Building Association and Loan
Association c. Blaisdell, 290 U.S. 398 (1934). La crise économique et la Dépression des années trente
ont justifié I'énonciation de cette méthode qui prend en considération les effets pratiques des
décisions. Selon Bobbitt, cette approche n'est pas limitée aux situations de crises et d'urgence
mais s'applique aussi aux situations factuelles qui peuvent jouer sur les politiques économiques.
Voir P. BOBBITT, Constitutional Interpretation, Oxford, Oxford University Press, 1991.

287 JH. ELY. Democracy and Distrust — A Theory of Judicial Review, Cambridge (Mass.).
Harvard University Press, 1980.

268 Selon Iui le processus démocratique est mis en péril lorsque le systéme politique ne
remplit pas ses fins en permettant I'adoption d'une loi indésirable ou encore la violation des droits
des minorités. Voir J.H. ELY, Democracy and Distrust — A Theory of Judicial Review, Cambridge
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judiciaire ne se justifierait que dans ia rmesure oU, confiné & I'aspect procédural,
il permettrait aux individus de débatire adéquatement des questions d'intérét

public. L'arét Carolene Products (1R38)%¢ est illustratif de cette méthode.

Au Canada, le professeur Monahan, de I'Université York (Osgoode Hall)
propose une meéthode d'interprétation analogue & celle proposée par Ely. A
l'instar d'Ely, le professeur Monahan considére que la légitimation du pouvoir
judiciaire procede du renforcement dee la participation — qui s'effectue par le
biais des garanties procédurales — dres individus au processus démocratique.
Dans Politics and the Constitution (1987}%°, il rejette I'interprétation néo-libérale
— qui consiste & concevaorr les liberté&s individuelles comme créant autour de

chaque individu une zone d'autononmie personnelle oU toute action de I'Etat

(Mass.}, Harvard University Press, 1980, 101-102:. Voir aussi P. BREST. «The Fundamental Rights
Controversy — The Essential Contradictions of Norrmative Constitutional Scholarships (1981) 90 Yale
Law Review 1063, 1092-1093.

*? United States c. Carolene Products Co. , 304 U.S. 144 (1938). Voir aussi B. A. ACKERMAN,
«Beyond Carolene Product» (1985) 98 Harvard Lcaw Review 713.

*° Dans Politics and the Constitution (19:87), le professeur Monahan affirmait ce qui suit:
«According to the conventional view, liberty fis a zone of prepolitical autonomy [...]. State
regulation represents public «intervention» into thiis private realm and is therefore to be regarded
with suspicion. But it tums out that the central elerments of this private realm — property, contract
and the market — either depend upon or assumme the intervention of the state». Le professeur
Monahan considere qu'il n'y a pas nécessairemsent d'antinomie entre le pouvoir d'intervention
de I'Etat et la protection des libertés individueltles. En interprétant la Charfe canadienne, les
tribunaux devraient tendre vers la réalisation d'urni idéal démocratique — qui se réaliserait par le
biais de I'article premier — en protégeant les assisses des démocraties libérales telles le droit
d'association, la liberté d'expression et les droits & | 'égdlité et en suscitant la discussion autour des
enjeux fondamentaux de la société. L'idéal démoscratique canadien comprendrait deux aspects
: la défense et la promotion de la participatiors et de I'acceés égal de tous les membres de la
société au processus politique et la possibilited de remettre en question les structures et les
arangements 4 l'intérieur de la société. Voir P. MONAHAN, Politics and the Constitution, Toronto,
Carswell, 1987, 249-251. Voir aussi A. PETTER, «The Politics of the Charters (1986) 8 Supreme Court
Law Review 473; H.S. FAIRLEY, «Enforcing the Chartesr— Some Thoughts on an Appropriate and Just
Standard for Judicial Review» (1982) 4 Supreme Courf Law Review 217.
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est a priori congue comme coercitive — que la Cour supréme du Canada
aurait donné a la Charfe canadienne en précisant que, contrairement au Bill
of Rights, la Charfe canadienne comporte une dimension collective ou

communautaire.

Dans The Least Dangerous Branch (1962)%', ouvrage qui aura une
influence considérable sur la doctrine américaine, Alexander Bickel propose
une conception apparentée qui suggére que la Iégitimité du pouvoir de
contréler la constitutionnalité des lois ne se justifierait que lorsque les décisions
des fribunaux, & cause de leur caractére non représentatif, reflétent un
consensus existant dans la population. S'il n'est pas possible pour les tribunaux
d'atteindre ce consensus, ils devraient s'abstenir — acte qu'il qualifie de
«passive virftue» — de se prononcer sur les garanties constitutionnelles. Au
Canada, dans un article intitulé The Judicial Function under the Canadian
Charter of Rights and Freedoms (1987}%2, le professeur Ann Bayefski propose
une méthode d'interprétation qui s'inspire largement de celle proposée par

Bickel.

2. L'activisme judiciaire
La doctrine de I'activisme judiciaire, au sens oU nous |'entendons,

comprend la méthode idéaliste et la méthode pragmatique. Les partisans de

I'activisme judiciaire considérent que les individus, détenteurs des pouvoirs

' Voir A. M. BICKEL, The Least Dangerous Branch, New York, Bobbs-Merrill, 1962.

32 A, BAYEFSKY, «The Judicial Function under the Canadian Charter of Rights and
Freedoms» (1987) 32 Revue de droit de McGill 791.
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résiduels, ont des droits moraux & faire valoir contre I'Etat et que les tribunaux
peuvent adopter des principes judiciaires a la lumiére de principes moraux
contextuels. Ainsi, l'interprétation des droits constitutionnels est inéluctable dans
la mesure ou la formulation des garanties constitutionnelles — bien que
cerfaines d'entre elles puissent étre relativement «précises»?? — est
généralement ouverte et font appel & des standards moraux contextuels. Bien
que les distinctions entre les différentes méthodes d'interprétation soient plus
ornementales que dans le cas des partisans de la retenue judiciaire, on peut

distinguer deux méthodes : la méhode idéaliste et la méthode pragmatique.

Le représentant le plus marquant — celui ayant la conception la plus
structurée en ce qui & trait & la justification de la Iégitimité du pouvoir de
contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois — de la méthode idéaliste est
incontestablement le professeur Ronald Dworkin de I’ Université d'Oxford. Dans
Taking Rights Seriously (1977)%4, il affirmait qu'en choisissant de libeller les
dispositions du Bill of Rights avec des concepts, plutdt qu'en adoptant une
conception spécifiquement déterminée, le constifuant américain avait affirmé
sa volonté que les garanties constitutionnelles puissent s’adapter & I' évolution

de la société?®. |l est impératif, soutient-il, de garder & I'esprit cette distinction

1 Pour les tenants de I'activisme judiciaire, la différence entre les droits nommés ef les

droits innomés reléve davantage de la sémantique puisque cette conception n'est qu'une
appellation créee par les constitutionnalistes pour exprimer une conception. Dans la mesure oU
I'on admet que le Bill of Rights américain ou la Charte canadienne édicte des principes moraux
abstraits qui traduisent I'idéal politique de la société, la question de savoir si I'on retrouve un
eénoncé textuel spécifique devient superfétatoire.

™ R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.}, Harvard University Press, 1977.
75 |l faut preéciser toutefois que ce ne sont pas toutes les dispositions du Bill of Rights ou de

la Charte canadienne qui référent & des principes moraux abstraits. A titre d'illustration, le
Troisitme amendement & la Constitution américaine ne comporte pas un principe genéral
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essentielle que les philosophes ont fait entre un concept et une conception?®.
Il réfute les méthodes d’interprétation favorisant la retenue judiciaire, en ce
qu'elles offrent une conception beaucoup trop étroite de la portée des droits
constitutionnels en la cristallisant au texte ou a I'intention présumée des auteurs
de la Constitution. La formulation de ces garanties a été délibérément choisie
et soigneusement libellée par les auteurs de la Constitution. Fruit de compromis
entre différentes tendances politiques ou philosophiques, certaines garanties
constitutionnelles ont étés volontairement adoptées en utilisant une formulation

équivoque et imprécise?’”.

consacrant le droit & la vie privée. Il ne protége la vie privée que d'une maniére incidente, c'est-
a-dire lorsqu’en temps de paix, des soldats logent dans Ia résidence d'un individu sans son
consentement. Au Canada, les garanties constitutionnelles relatives aux langues officielles et au
droit a I'instruction dans la langue de la minorité laissent peu de place & l'insertion d'éléments
moraux. Ce commentaire doit cependant étre mis en perspective avec cette distinction
surprenante que faisait le juge Beetz dans I'arét Société des Acadiens (1986) selon laquelle le droit
d'employer la langue officielle de son choix dans les affaires saisies par un tribunal ne comportait
pas le droit d'étre entendu par les membres de ce méme tribunal. Voir Société des Acadiens du
Nouveau-brunswick Inc. c. Association of Parents for Fairness in Education, [1986] 1 R.C.S. 549. Voir
cependant R. c. Beaulac, (n°®26416) (20 mai 1999). Voir aussi R. BILODEAU, «Une analyse critique
de I'affaire Sociéfé des Acadiens du Nouveau Brunswick et I'avenir précaire du bilinguisme
judiciaire au Canada» (1986-87) 32 Revue de droit de McGill 232.

7% Dans Taking Rights Seriously {1977]. le professeur Dworkin exprime cette distinction qu'il
faut faire entre une conception et un concept de la maniére suivante: «But the theory of meaning
in which this argument depends is far too crude; it ignores a distinction that philosophers have
made but lawyers have not yet appreciated. Suppose | tell my children simply that | expect them
not no treat other unfairly. | no doubt have in mind examples of the conduct | mean to
discourage, but | would not accept that my “meaning” was limited to these examples, for two
reasons. First, | would expect my children to apply my instructions to situations | had not and could
not have thought about. Second, | stand ready to admit that some particular act | had thought
was fair when | spoke was in fact unfair, or vice versa, if one of my children is able to convince me
of that later; in that case | should want to say that my instructions covered that case he cited, not
that | have change my instructions. | might say that | meant the family guided by the concept of
fairmess, not by any specific conception of fairmess | might have had in mind. Voir R. DWORKIN,
Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1977, 134.

27 Dans son ouvrage intitulé The American Supreme Court (1960}, le professeur
McCloskey, affimait ce qui suit: «We have seen that both the meaning of the Constitution and the
nature of the Supreme Court's authority were left in doubt by the framers, that circumstances
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Accepter l'idée que I'interprétation des garanties constitutionnelles doive
correspondre 4 I'intention présumée de ses auteurs équivaudrait & fixer son
inferprétation & une époque révolue ou, en utilisant une métaphore, soutenir
que les juges sont limités & la considération d’une photographie, volontairement
floue, prise il y a de cela — en ce qui concerne le Bill of Rights — plus de deux
siecles. Les fribunaux doivent, au contraire, jouir d'une large marge de
manoeuvre afin de réaliser pleinement I'objet des garanties constitutionnelles.
Agissant sous la dictée de principes — plutdt que sous I'impulsion des pressions
populaires momentanées — les tribunaux et les juges qui les composent
constituent le seul forum jouissant de I'indépendance essentielle & la protection
et & la préservation de certains droits fondamentaux. C'est & cette nécessité
gue référait le juge Jackson, dans I'arét Barmnette (194378, lorsqu'il affirmait que
certaines questions devaient étre décidées sans les contraintes et les vicissitudes

de la vie politique.

Ce pouvorr judicidire d'appréciation n'est cependant pas sans limites et
ne peut servir, comme le formule parfois les critiques de cette méthode, aux

juges pour formuler leurs préférences personnelles ou leurs propres conceptions

nonetheless conspired to favor the early growth of both constitutionalism and judicial power, but
that those same circumstances also helped to set the terms within which these institutions would
develop». Voir R.G. McCLOSKEY, The American Supreme Court, Chicago. University of Chicago
Press. 1960, 23.

" Dans Barnette (1943), le juge Jackson affimait cette conception de la facon suivante:
«[the] very existence of a Bill of Rights was to withdraw certain subjects from the vicissitudes of
polifical controversy, to place them beyond the reach of majorities and officials to establish them
as legal principles to be applied by the courts. One's right to life, liberty, and property, to free
speech, a free press, freedom of worship and assembly, and other fundamental rights may not be
submitted to vote; they depend on the outcome of no elections». Voir West Virginia Stafe Board
of Education c. Barnette, 319 U.S. 624, 638 (1943).
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morales. En rendant leurs décisions, les juges doivent interpréter les garanties
constitutionnelles en justifiant leurs décisions par la structure politique, Ia tradition
histerique ainsi qu’en tenant compte des principes moraux communautaires?s.
Dans freedom’'s Law (1996), le professeur Dworkin écrivait : «Qur constitutional
law, and like all law is anchored in history, practice and integrity»*°. Bien que
les juges ne soient pas liés & la conception originelle, ils doivent néanmoins
identifier le «principe» que voulait consacrer les auteurs de Ia Constitution. Dans
Law’s Empire (1986)*, il proposait de tenir compte de I'adéquation de la
contribution du juge avec l'ensemble de la structure juridique et morale
émanant de l'interprétation constitutionnelle en faisant une analogie entre les
juges et une série d'auteurs qui écriraient, & des époques différentes, les
chapitres d'un méme roman. Ce critére est ce qu'il appelle le it tests et exige
que l'interpretation donnée & une garantie constitutionnelle puisse se rattacher

logiqguement & son historique 1€gislatif et jurisprudentiel?®2.

Plusieurs auteurs de la doctrine, tant américaine que canadienne,
défendent des conceptions analogues, que Jacques Gosselin regroupe sous
I'expression «Garder I'idéal moral vivant» et qui fait du pouvoir de contrdle

judiciaire le gardien ultime des valeurs de la société?3,

* Voir R. DWORKIN, «Natural Law Revisited» (1982) 34 University of Florida Law Review 165.
*%0 R. DWORKIN, freedom's Law — The Moral Reading of the American Constitution,

Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1996, 11.

21 R DWORKIN, Law's Empire. Cambridge (Mass.), Londres, Harvard University Press, 1986.
282 oir R. DWORKIN, Law's Empire. Cambridge (Mass.]. Londres, Harvard University Press.

1986, 228-242.

¥ Dans un article intitulé The Nature of Judicial Review (1982) publié dans la Yale Law

Review, Wellington affirmait voir dans le contrdle judiciaire le seul moyen de permettre que
s'incament les valeurs morales que la société américaine s'est donné parce que cet idéal trouve
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C'est principalement & I'argument voulant que le pouvoir de contrdle
des tribunaux sur la constitutionnalité des lois soit «anfimajoritaire» que
s'attaquent les partisans de ce que nous qudlifions de méthode pragmatique.
Moins développée, I'analyse des pragmatiques entrecroise, pour s'y superposer
a l'occasion, celle des idédlistes en ce qu'ils acceptent I'idée que les tribunaux
puissent insuffler les idéaux moraux de Ia société, insistant qu'il s'agit d'une
réalité incontournable. Autrement dit, que I'on s'insurge ou non confre le
pouvoir de contréle des tribunaux sur la constitutionnalité des lois, un fait
demeure, le constitutionnalisme est une doctrine profondément ancrée dans

le systéeme constitutionnel américain®t. Pour le professeur Tribe, dans American

difficilement son expression par la voie politique. C'est une approche semblable que propose Fiss
dans un article publié dans la Stanford Law Review intitulé Objectivity and Interpretation (1982).
Il soutient que le texte de la Constitution américaine incorpore certaines valeurs fondamentales
dela société et qu'il appartient aux tibunaux de donner & ces valeurs leur pleine signification.
Il ne croit pas que, par le biais du processus d'interprétation, les Juges imposent leurs propres
valeurs en choisissant parmi les diverses interprétations possibles celle qui correspond le plus &
leurs préférences. Dans The Constitution, the Courfs, and Human Rights (1982), Perry considére que
le réle de la Cour supréme est de réconcilier les deux aspirations fondamentales du systéme
politique américain: le désir que des représentants élus décident des orientations de la société et
le désir d'incamer, par deld les vicissitudes du moment, un certain respect des valeurs morales
essentielles. Bien que contraire & la régle de la mgjorité, le pouvoir de contréle de Ia
constitutionnalité des lois qu'exercent les tribunaux sert le principe démocratique puisqu'il permet
d'incamer et de garder vivant I'idéal qu'il sous-tend. Au Canada., dans The Canadian Constitution
and the Courfs (1988), a l'instar de Pemy, Strayer voit dans le contréle judiciaire, mailgré son
caractere antimaqjoritaire, le moyen privilégié de renforcer et d'incamer I'idéal démocratique.
Le réle du pouvoir judiciaire est iégitime parce qu'il permet de corriger les erreurs de parcours et
les excés occasionnels du processus politique afin de le rendre conforme & l'idéal qu'il s'est lui-
méme fixé auparavant. Loin d'étre en contradiction avec le principe démocratique., le pouvoir
de confréle des tribunaux contribue & sa rédlisation. Voir H. WELLINGTON, «The Nature of Judicial
Reviews (1982) 91 Yale Law Review 486; O.M. FISS, «Objectivity and Interpretation» (1982) 34
Stanford Law Review 739: M. PERRY, The Constifution, the Courts, and Human Rights — An Inquiry
into the Legitimacy of Constitutional Policymaking by the Judiciary, New Haven, Yale University
Press, 1982; B. STRAYER, The Canadian Constitution and the Courts, 3¢ éd., Toronto, Butterworths,
1988. Voir aqussi L.E. WEINRIB, «The Supreme Court of Canada and Section One of the Charter»
(1988) 10 Supreme Courf Law Review 469.

2 | s'agit & de I'une des concordances entre ceux que nous quadlifions de pragmatiques
et ceux que nous quadlifions d'idéalistes. Dans Taking Righfts Seriously (1977), le professeur Dworkin,
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Constitutional Law (1988)%, la dichotomie que I'on cherche & entretenir entre
le caractere démocratique du pouvoir politique exercé par les €lus de la
population et le caractére antidémocratique du pouvoir judiciaire est, «more
metaphorical than real» en ce sens qu'il ne faudrait pas non plus surestimer le

caractére démocratique des institutions politiques.

Au Canada, dans un arficle intitulé The Charter Rights and American
Theories of Inferprefation (1987)%¢, Peter W. Hogg justifiait le pouvoir de
contréle des tribunaux par des arguments d'utilité. D'abord, le pouvoir de
contréle des fribunaux n'est pas absolu puisque ces derniers ne déclarent une
loi contraire @ la Charte canadienne que lorsque cette derniére entre
directement en conflit avec I'une de ces dispositions. Ensuite, il affrme que
I'interprétation doit tout de méme tenir compte de I'histoire 1&gislative, des
précédents, de I'objet de la disposition et de son rapport avec les autres

dispositions de la Charte canadienne et de la Constitution. Enfin, méme si une

affirmait: «Constitutionalism — The theory that the majority must be restrained to protect individual
Rights — may be a good or bad political theory, but the United States has adopted that theory,
and to make the majority judge in its own cause seems inconsistent and unjust. So the principle
of fairness seems to speak against, not for, the argument from democracy». Voir R. DWORKIN,
Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1977, 142.

85 Dans American Constitutional Law (1988]. le professeur Tribe affirmait, en ces termes,
que I'argument de la majorité n'est pas nécessairement concluant lorsque I'on considére que
I'exercice du pouvoir ne correspond pas exactement & I'idéal que nous en avons: «If judicial
review thus may be somewhat more democratic that stereotype, it may also be true that the
democracy of legislative and executive politics is overstated. The point does not require much
developments: the ways in which representative democracy in practice diverges from the ideal
are well-kknown. The result then is an imperfectly antidemocratic judicial process and a imperfectly
democratic political process; the conclusion which this result suggests is that, contra the critics, it
cannot be consent which is the sole touchstone of legitimacy». Voir L. H. TRIBE, American
Constitutional Law, 2° éd., Mineola (New York), The Foundation Press, 1988, 64-65.

%6 p. HOGG, «The Charter Rights and American Theories of Interpretation» (1987) 25
Osgoode Hall Law Journal 87.
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loi était déclarée inconstitutionnelle, elle peut survivre parce que le [&gislateur
peut décider de la repromulguer en utilisant la clause dérogatoire de I'article
33 de la Charte canadienne, lequel constitue un des éléments qui permettent

de réconcilier contréle judiciaire et démocratie.

En somme, alors que les partisans de la doctrine de la retenue judiciaire
fondent la Iégitimité du pouvoir de contrdle des tribunaux sur la
constitutionnalité des lois sur des facteurs exégétiques, les tenants de [a doctrine
de |'activisme judiciaire la fonde sur les valeurs morales qui tendent & protéger
certains attributs essentiels de la démocratie. Que I'on adopte I'une ou I'autre
de ces doctrines, un fait demeure cependant : les juges ne peuvent simplement
adopter des principes judiciaires qui reflétent leurs conceptions morales ou leurs
preférences personnelles; ils doivent au contraire s'appuyer sur les précédents
et interpréter les garanties constitutionnelles en justifiant leurs décisions par la
structure politique, la tradition historique ainsi que par les principes moraux
communautaires. La question qui se pose d ce point de notre raisonnement
consiste donc & identifier, autant que faire se peut, la méthode d'interprétation

adoptée par la Cour supréme du Canada.

(b) La méthode d’interprétation adoptée par la Cour
supréme du Canada
C'est dans I'arét Edmonton Journal (1989)*” que, pour la toute premiére
fois, le juge Wilson de la Cour supréme du Canada faisait mention explicitement

d'une méthode dudliste — qui distinguait la méthode abstraite de la méthode

7 Edmonton Journal c. Alberta (P.G.), [1989] 2 R.C.S. 1326.
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contextuelle — pour interpréter les garanties constitutionnelles. Constatant que
les juges Cory et La Forest étaient parfaitement en accord sur I'importance de
la liberté d'expression dans les démocraties libérales, le juge Wilson s'est
demandéssi la différence dans leurs conclusions respectives ne découlait pas
de la méthode retenue pour évaluer I'importance des valeurs en conflit. Selon
elle, la méthode contextuelle reconnait qu'un droit particulier ou une liberté

particuliére peut avoir une valeur différente selon le contexte?s8,

D'abord utilisée pour moduler les valeurs contradictoires au moment de
procéder & I'analyse fondée sur |'article premier de la Charfe canadienne®S,
la méthode contextuelle a par la suite servi & I'analyse comparative fondée sur
les droits & I'égalité de I'article 15%° & établir un équilibre entre les intéréts des

individus et ceux de I'Etat en intferprétant les principes de justice fondamentale

** Dans Edmonton Journal (1989}, il s'agissait de déterminer si certaines dispositions de Ia
Judicature Act de I'Alberta — qui interdit la publication, avant un proces, d'informations
personnelles mentionnées dans les actes de procédure — constituaient une limite raisonnable au
sens de I'article premier de la Charfe canadienne. Le juge Wilson y établissait cette distinction
entre les deux méthodes d'analyse: «Des deux facons possibles d'aborder I'application de la
Charte, on peut décrire la premiére comme la méthode abstraite et I'autre comme la méthode
contextuelle. Bien que les modes d'application, c'est--dire les étapes analytiques & suivre, soient
identiques dans chacune, la méthode retenue peut avoir une influence sur le résultat du
processus d'équilibrage requis en vertu de I'article premier». Voir Edmonton Journal c. Alberta
(P.G.). [1989] 2 R.C.S. 1326, 1352; 1355-1356.

*8  Voir Edmonton Journal c. Alberta (P.G.). [1989] 2 R.C.S. 1326, 1352-1356 (. Wilson);
Canada (C.D.P.) c. Taylor, [1990] 3 R.C.S. 892, 921- 922 (j. Dickson); Rocket c. Collége royal des
chirurgiens dentistes d'Ontario. [1990] 2 R.C.S. 232, 246-247 (j. McLachlin); R. c. Keegstra, [1990] 3
R.CS. 697, 737 (j. Dicksonj: Comité pour la République du Canada c. Canada, [1991] 1T R.C.S. 139,
192-193 (j. L'Heureux-Dubé), 245-246 (j. McLachlin); RIR-MacDonald Inc. c. Canada (P.G.}. [1995]
3 R.C.S. 199: R. c. Lucas, [1998] 1 R.C.S. 439, 455-456 (j. Cory), 487 (i. McLachlin); Thomson
Newspapers Co. c. Canada (P.G.}. [1998] 1 R.C.S. 877, 939 (j. Bastarache).

20 VoirR. c. Seaboyer: R. c. Gayme, [1991] 2R.C.S. 577, 647 {j. L'Heureux-Dubé); Symes c.
Canada, [1993] 4 R.C.S. 695, 826 (j. L'Heureux-Dubé); Miron c. Trudel, [1995] 2 R.C.S. 418; Corbiéres
c. Canada (Ministre des Affaires indiennes et du Nord québécois), [1999] 2 R.C.S. 203 (i- L'Heureux-
Dubéj).
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de I'article 7%', & déterminer le baréme de raisonnabilité servant & évaluer la
constitutionnalité des immixtions étatiques en vertu de I'article 872 eft, plus
recemment, & définir le droit d’occupation ancestral des autochtones garantit
par l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982%3 ou & déterminer les

obligations du gouvernement afin de respecter I'article 23 de la Charte

canadienne?*,

Sur le plan conceptuel, la méthode contextuelle postule que le juge
chargé d'examiner une affaire tient compte de I'ensemble des circonstances
pertinentes plutdt que de s'appuyer sur des régles interprétatives mécanistes.
Dans Keegsfra (1990)*%, le juge en chef Dickson affirmait qu'il ne voyait aucune
raison pour ne pas appliquer cette méthode contextuelle & I'ensemble des

valeurs rattachées & une société libre et démocratique. Dans les arréts Laba

B Voir Chiarelli c. Canada (Ministre de I'Emploi et de I'lmmigration]. [1992] 1 R.CS. 711,
732 {j. Sopinka); B. {R.) c. Children's Aid Society of Metropolitan Toronto (1994), [1995] 1 R.C.S. 315
(I. La Forest); British Columbia (Securities Commission) c. Branch, [1995] 2 R C.S. 3 (j. L'Heureux-
Dubé); Mooring c. Canada (Commission des libérations conditionnelles). [1996] 1 R.C.S. 75,98 {i.
Sopinka}. Voir aussi R. c. Lyons, [1987] 2 R.C.S. 309; Peariman c. Comité judiciaire de la Société du
Barreau du Manifoba, [1991] 2 R.C.S. 869: R c. White, [1999] 2 R.C.S. 417..

2 Voir R. c. Simmons, [1988] 2R.C.S. 495. 526-528 (j.c. Dickson); Thomson Newpapers Ltd.
c. Canada (Directeur des enquétes et recherches, Commission sur les prafiques restrictives du
commerce), [1990] 1 R.C.S. 425, 505-508 (j. La Forest); R. c. Mckinlay Transport Ltd., [1990] 1 R.C.S.
627, 643-645 (j. Wilson); R. . Wholesale Travel Group Inc., [1991] 3 R.C.S. 154, 226-227, (j. Cory):
143471 Canada Inc. c. Québec (P.G.). [1994] 2 R.C.S. 339, 347-349 (j.c. Lamer); Comité paritaire de
I'indusfrie de la chemise c. Potash; Comité parifaire de I'industrie de la chemise c. Sélection
Milton, [1994] 2 R.C.S. 406, 420 (j. La Forest), 445 (j. L'Heureux-Dubé); R. c. Bernshaw (1994), [1995]
1 R.C.S. 254, 304-306; Michaud c. Québec (P.G.], [1996] 3 R.C.S. 3. 40, 45, 44 (j.c. Lamer); R. c.
Jacques, [1996] 3 R.C.S. 312, 324 (j. Gonthier); Dagg c. Canada (Minsitre des Finances), (1997] 2
R.C.S. 117. 439 (j. La Forest); Schreiber c. Canada (P.G.], [1998] 1 R.C.S. 841, 873 {j. lacobucci).

3 pelgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010, 1124 (j. La Forest).
®* Arsenault-Cameron c. fle-du-Prince Edouard, [2000] 1 R.C.S. 3.
B R e Keegsfra, [1990] 3 R.C.S. 697, 737 |j. c. Dickson).
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(1994)%¢ et Seaboyer (1991)%7 la Cour Lamer (1990-2000) affirmait que les
questions constitutionnelles devaient étre examinées dans un plus large
contexte politique, social et historique pour tenter d'en aniver & une analyse
constitutionnelle qui ait quelque sens. C’est en ce sens qu'elle ajouterait a la

meéthode d'interprétation fondée sur I'objet visé par la [0i%8,

L'analyse contextuelle a été utilisée afin d'apprécier Ia nature de
I'activité®’ ou de l'infraction®® et I'économie de la loi contestée®'. Dans
143471 Canada Inc. (1994)*%, le juge en chef Lamer affirmait de plus qu'il faliait

mesurer I'importance que revét un droit pour son bénéficiaire®3. En fait, il

¥ R. c.Laba, [1994] 3 R.C.S. 965, 1000-1000. {j. Sopinka).
®7 R. c. Seaboyer; R. c. Gayme, [1991] 2 R.C.S. 577, 647 (j. L' Heureux-Dubé).

® Québec (Commission des droifs de Ia personne et des droifs de la jeunesse] c. Montréal
(Ville): Queébec (Commission des droifs de la personne et des droits de la jeunesse) c. Boisbriand
(Ville}. (n® 26583} (3 mai 2000).

¥ DansI'arét Young (1993) le juge L'Heureux-Dubé affirmait qu'il est incontestable que
les droits n'existent pas dans le néant mais qu'ils étaient modelés et définis dans le contexte
particulier dans lequel ils sont exercés ainsi que par les droits d'autrui. Plus loin, le juge Mclachlin
affirmait: «ll faut rapprocher cette mise en garde du principe suivant lequel la portée d'une liberté
ou d'un droit particuliers ne peut étre définie dans I'abstrait mais bien en fonction de I' activité
particuliere en causel...] I découle de ce rapprochement que le tibunal, s'attachant au contexte
de I'espéce, doit s'efforcer d'interpréter les droits connexes de facon cohérente». Voir Young c.
Young. [1993] 4 R.CS. 3. 98 (j. L'Heureux-Dubé), 124 (j. McLachlin); Kindler c. Canada (Ministre de
la Justfice), [1991] 2 R.C.S. 779, 848 (j. MacLachlin);: Thomson Newspapers Co. c. Canada (P.G.).
[1998] 1 R.C.S. 877, 943 (j. Bastarache).

3 voir Ontario c. C.P. Ltée, [1995] 2R.C.S. 1031, 1077-1078 (j. Gonthier). Dans 'arrét R. c.
Finta [1994]1 R.C.S. 701, 815 {j. Cory).

*! VoirR. c. Jacques, [1996] 3 R.C.S. 312, 322 (j. Gonthier).

02 143471 Canada Inc. c. Québec (P.G.); Tabah c. Québec (P.G.), [1994] 2 R.C.S. 339.

3B Voir 143471 Canada Inc. ¢. Québec (P.G.): Tabah c. Queébec (P.G.), [1994] 2 R.C.S. 339.
Voir aussi Renvoi sur la Mofor Vehicle Act (C.-B.), [1985] 2 R.C.S. 486, 513 {le juge Lamer): Kindler c.
Canada (Ministre de la Justice), [1991] 2 R.C.S. 779, 848- 850 (le juge Mclachlin); R. c. Généreux,

[1992] 1 R.C.S. 259. R. c. Seaboyer; R. c. Gayme, [1991] 2 R.C.S. 577, 647; R. c. Wholesale Travel
Group Inc., [1991] 3R.C.S. 154, 224-227 (j. Cory): R. c. L. (D.O.). [1993] 4 R.C.S. 419, 438 (j. L'Heureux-
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semblerait que le dénominateur commun de ces décisions, qui circonscrivaient
son éfendue, est que la méthode contextuelle vise & déterminer I' équilibre qu'il

faut établir entre les droits individuels et les intéréts de la société.

Dans I'arét Plant (1993)** le juge Sopinka évoquait la méthode
contextuelle afin de justifier la considération d’'un ensemble de critéres afin de
pondérer les droits opposés de I'Etat et des individus dans le cadre de I'examen
du caractére raisonnable d'une immixtion étatique. Dans 'arrét Edwards
(1996)*®, les motifs du juge Cory, bien qu'il ne soit pas explicitement référé a la
methode contextuelle, rappelle