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RÉPONSE AU MÉMOIRE DU DÉFENDEUR PROCUREUR GÉNÉRAL DU QUÉBEC

______________________________________________________________________________

POUR RÉPONSE AU MÉMOIRE DU DÉFENDEUR, LE DEMANDEUR AJOUTE LE SUI-
VANT:

Caractère non-théorique du recours

Les prétentions du Défendeur à cet égard se retrouvent dans les deux (2) passages suivant de son 
mémoire, aux par. 20 et 22 :

« Le débat sur la validité du Couvre-feu est devenu théorique depuis sa levée le 28 mai 
2021 ».
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« L’analyse des critères en vertu desquels la Cour doit décider si elle se penche ou non 
sur une question devenue théorique favorisent, en l’espèce, le respect du principe général 
selon lequel une telle question ne devrait pas faire l’objet d’un jugement lorsque les faits 
ne le justifient plus ».

Quels sont ces critères auxquels le Défendeur fait référence? Ou quel est le test développé en ju-
risprudence afin de déterminer si un recours est rendu théorique et, le cas échéant, si un tribunal 
devrait quand même se pencher sur l’affaire?

Il s’agit essentiellement du test de l’arrêt Borowski , rendu par la Cour suprême en 1989, auquel 1

le Défendeur fait référence, en plus d’une plus récente application de ces critères dans l’affaire 
Nouveau-Brunswick  de 1999. Ceci étant, l’on remarquera immédiatement que la jurisprudence 2

invoquée par le Défendeur n’est pas à jour puisqu’il omet d’inclure les importants jugements de 
la Cour suprême dans l’affaire Smith  de 2004, et dans les récents arrêts, les deux en 2019, dans 3

les affaires Thanabalashingham  et Poulin . 4 5

Commençons par l’arrêt Borowski. Évidemment, le Demandeur n’a pas tort de souligner son im-
portance et le fait qu’il propose deux (2) étapes d’analyse : (i) savoir si le recours est devenu 
théorique, c’est-à-dire en l’espèce de déterminer si « le substratum du pourvoi de M. St-
Maurice »  demeure ou a disparu; et, (ii) si la cause est effectivement théorique, évaluer si le tri6 -
bunal devrait exercer sa discrétion pour quand même considérer et trancher le recours en justice. 
Dans les mots du juge Sopinka dans Borowski :

Pour être précis, je considère qu’une affaire est « théorique » si elle ne répond pas au cri-
tère du « litige actuel ». Un tribunal peut de toute façon choisir de juger une question 
théorique s’il estime que les circonstances le justifient.7

Quant à la deuxième étape du test de Borowski, le Défendeur est dans l’erreur de suggérer que la 
norme de référence est de savoir « s’il s’agit de questions urgentes susceptibles de ne jamais être 
soumises aux tribunaux » . Il enfouit même les vrais critères applicables de l’arrêt Borowski dans 8

 Borowski c. Canada (P.G), [1989] 1 R.C.S. 342 (« Borowski »).1

 Nouveau-Bruwnswick (Ministre de la Santé et des Services communautaires) c. G. (J.), [1999] 3 R.C.S. 46.2

 R. c. Smith, [2004] 1 R.C.S. 385 (« Smith »).3

 R. c. Thanabalashingham, [2019] 2 R.C.S. 317 (« Thanabalashingham »).4

 R. c. Poulin, 2019 CSC 47 (11 octobre 2019).5

 Mémoire du Défendeur, par. 20.6

 Borowski, p. 353.7

 Mémoire du Défendeur, par. 21.8
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une note infrapaginale , avant de les appliquer de façon laconique  aux faits de la présente af9 10 -
faire .11

Pour rétablir adéquatement la grille d’analyse proposée par la Cour suprême dans l’affaire Bo-
rowski, précisément à la deuxième étape, voici :

- l’existence d’un véritable débat contradictoire;

- l’existence de circonstances particulière justifiant l’affectation de ressources limitées du 
tribunal au règlement des recours théoriques;

- la volonté de s’en tenir à la véritable fonction juridictionnelle des tribunaux, plutôt que 
se prononcer sur des questions de type législatif autonomes .12

Il s’agit, souligne le juge Sopinka, des trois principales « assises » de la « politique ou de la pra-
tique », s’agissant du pouvoir discrétionnaire pour les recours théoriques. Ceci étant, on précise 
que ces « raisons d’être » (en anglais « rationales ») ne sont pas des critères à appliquer mécani-
quement et, en fait, qu’ils ne sont pas exhaustifs; l’idée est plutôt que le pouvoir discrétionnaire 
sera exercé « de façon judiciaire selon les principes établie » .13

Dans l’autre important jugement de principe en la matière, l’arrêt Smith (qui fut omis par le Dé-
fendeur) – une affaire où l’accusé était décédé avant son appel – la Cour suprême apporte des 
précisions et des commentaires importants, qui s’avèrent des plus pertinents, et ce bien qu’on 
était en contexte pénal et non civil comme en l’espèce (et comme dans Borowski, en fait). 

Pour une Cour unanime, le juge Binnie écrit dans Smith que « le critère fondamental est celui de 
‘l’intérêt de la justice’ ». En outre, « Borowski fournit le cadre d’analyse fondé sur des principes 
qui permet de soupeser ‘l’intérêt de la justice’ » . Plus loin, des plus à propos pour nos fins, le 14

juge Binnie écrit :

[L]’‘intérêt de la justice’ illustre bien la souplesse préconisée par le juge Sopinka dans 
Borowski (p. 358). Il dénote la nécessité de ne pas pécher par excès de dogmatisme quant 

 Mémoire du Défendeur, note infrapaginale 22.9

 Mémoire du Défendeur, par. 22 à 24.10

 On remarque que le Défendeur mélange et confond, précisément au par. 22 de son mémoire, les questions du ca11 -
ractère du théorique du recours avec le critère premier de la deuxième étape du test de Borowski, qu’il traite quand 
même séparément, après coup, sous la rubrique « intérêt pour agir » (par. 25 et ss.).

 Borowski, p. 358-362. Pour une récente application du test de l’arrêt Borowski, voir : Canada Union of Public 12

Employees (Air Canada Component) c. Air Canada, 2021 FCA 67, par. 9 et ss.

 Borowski, p. 358; voir aussi p. 363.13

 Smith, par. 41.14
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aux diverses conditions de son application. Pour l’exercice de son pouvoir discrétion-
naire, la cour doit tenir compte de tous les faits pertinents […].15

En somme, l’idée de « l’intérêt de la justice » est au cœur du raisonnement applicable à la ques-
tion des recours théoriques en cas de décès de l’accusé avant son appel. Ceci étant, ce dernier 
passage montre la pertinence de ladite idée en général, et surtout la flexibilité des trois (3) cri-
tères à la deuxième étape du test de l’arrêt Borowski.

À ce sujet, la Cour suprême ajoute les éléments suivants dans l’arrêt Smith, qui trouvent directe-
ment application en matière pénale (décès de l’accusé), mais qui s’avèrent aussi fort pertinents 
en contexte civil, comme en l’espèce :

Les facteurs suivants, qui se veulent plutôt utiles qu’exhaustifs, peuvent alors être pris en 
considération. Tous les facteurs ne seront pas nécessairement présents dans une affaire 
donnée, et le poids qu’il convient de leur attribuer variera selon les circonstances : 

1. l’existence d’un débat contradictoire approprié à la poursuite de l’instance en appel; 

2. le sérieux des motifs d’appel; 

3. l’existence de circonstances spéciales qui transcendent le décès de l’appelant ou de 
l’intimé, dont : 

a) une question de droit d’intérêt général, particulièrement s’il s’agit d’une ques-
tion qui échappe ordinairement à l’examen en appel; 
b) une question de nature systématique ayant trait à l’administration de la justice; 
c) les conséquences accessoires pour la famille du défunt, tout autre intéressé ou 
le public; 

4. la question de savoir si la nature de l’ordonnance que pourrait rendre la cour d’appel 
justifie l’affectation de ses ressources limitées au règlement d’un appel théorique; 

5. la question de savoir si, en poursuivant l’instance en appel, la cour n’excède pas la 
fonction judiciaire, qui est de trancher des différends concrets, et est amenées à  se pro-
noncer sur des questions de type législatif autonomes qu’il vaut mieux laisser au législa-
teur.  16

Soyons clair : il ne s’agit pas d’un nouveau test, ou de critères alternatifs à ceux de l’arrêt Bo-
rowski. Outre la confirmation de la nature hautement flexible des trois (3) critères de Borowski – 
notamment avec l’idée de l’« intérêt de la justice » – ces éléments proposés dans l’arrêt Smith 
permettent d’englober plus clairement tout ce qui peut être considéré pertinent dans l’exercice de 

 Smith, par. 46.15

 Smith, par. 50.16
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la discrétion judiciaire pour entendre et trancher une affaire malgré le constat qu’il s’agit d’un 
recours théorique.

Pour être complet dans la revue jurisprudentielle, deux (2) choses. Dans l’affaire Poulin  – aussi 17

en contexte pénal, avec un accusé décédé – la Cour suprême a suivi Smith , mais contrairement 18

à cette dernière affaire, on a décidé d’exercé la discrétionnaire pour de fait entendre la cause, et 
ce, même si elle était rendue théorique; un des éléments qui a fait la différence dans Poulin 
concernait les arguments sérieux de Charte canadienne des droits et libertés. . À cet égard, le 19

parallèle avec la présente affaire saute aux yeux.

La toute dernière chose à tirer de la revue de la jurisprudence, cette fois en contexte civil (comme 
en l’espèce), nous vient de la décision dans Thanabalashingham , rendue par la Cour suprême 20

en 2019. Voici les passages pertinents de cette très courte décision : 

L’analyse qu’il convient d’appliquer en l’espèce est l’analyse en deux volets établie dans 
les arrêts Borowski c. Canada (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 342, et R. c. 
Smith, 2004 CSC 14, [2004] 1 R.C.S. 385. 

Cette analyse requiert que le tribunal décide d’abord s’il est en présence d’une affaire 
théorique. Si tel est le cas, le tribunal peut néanmoins choisir, sur la base des facteurs 
énoncés dans Borowski et Smith, d’exercer son pouvoir discrétionnaire et de juger l’af-
faire au fond. 

Dans la présente espèce, les juges majoritaires de la Cour d’appel ont commis une erreur 
à la première étape de l’analyse, car l’affaire n’est de toute évidence pas théorique. Le 
simple fait que la personne concernée a été expulsée, et ce, même si elle l’a été vers un 
pays avec lequel le Canada n’a pas de traité d’extradition, ne confère pas un caractère 
théorique à l’affaire. 

Le fondement des procédures criminelles n’a pas disparu et il subsiste un litige actuel, 
même s’il est peu probable que l’accusé revienne au Canada.  21

Dans Thanabalashingham, il s’agissait d’une affaire en immigration et l’individu avait déjà été 
déporté. En contexte civil, ce précédent de la Cour suprême est intéressant car il fut décidé sur la 

 Supra.17

 Poulin, par. 19, où l’on se réfère à l’extrait ci-haut de l’arrêt Smith.18

 Poulin, par. 21 à 26.19

 Supra.20

 Thanabalashingham, par. 1 à 4.21
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base de la première étape du test de Borowski; autrement dit, le recours n’était pas rendu théo-
rique puisque le litige était toujours « actuel ». 

* * * 

Maintenant, dans notre dossier, eu égard au test en deux (2) étapes de l’arrêt Borowski, quant est-
il du caractère théorique du présent renvoi en contrôle judiciaire relativement au couvre-feu sous 
la Loi sur la santé publique (« LSP »)? Il appert que tant à la première étape qu’à la deuxième 
étape, cette question préliminaire devrait être décidée en faveur du Demandeur. 

« Le débat sur la validité du Couvre-feu est devenu théorique depuis sa levée le 28 mai 
2021 » .  22

Il s’agit d’une qualification erronée, en fait d’une description tronquée et déformante de la nature 
du présent pourvoi en contrôle judiciaire.  En outre, soulignons qu’au moment d’entreprendre les 
procédures, à l’hiver 2021, le couvre-feu  était en vigueur, en effet, alors, le débat était on ne peut 
plus actuel et réel.  À vrai dire le jour du dépôt du présent document de réponse (fin de l’année 
2021) selon des informations le Gouvernement s’apprête à annoncer le retour du couvre-feu à la 
grandeur du Québec.  Du coup, l’epée de Damoclès est tombée effectivement. 

En effet, s’il est vrai que le recours en justice du Demandeur vise une mesure précise, le couvre-
feu, le caractère véritable de la présente procédure se rapporte plus largement au régime d’excep-
tion permis sous la LSP. Autrement dit, il s’agit du régime en vertu de l’article 123 de la LSP qui 
est au cœur du recours entrepris par le Demandeur. Ce régime permet au Gouvernement, par 
simples décrets, d’adopter des mesures liberticides, dont le couvre-feu en vertu du par. 8 dudit 
article. 

Or, il serait faux de penser que cette option, que la mesure du couvre-feu, est entièrement der-
rière nous, dans le passé (janvier à mai 2021), seulement parce qu’on y a mis fin par voie de dé-
cret, le 28 mai 2021. Cette option est toujours sur la table, comme une épée de Damoclès, 
puisque le Québec est toujours formellement en état d’urgence. De nouveau, au gré du Gouver-
nement, et par simple décret, le couvre-feu pourrait être réinstauré sans crier gare. 

De plus, nous ajouterons qu’au moment d’entreprendre les procédures, le couvre-feu était en vi-
gueur alors le débat était actuel et en vigueur au moment où les procédures ont été intentées. 

Dans ces circonstances, comment peut-on sérieusement suggérer que le présent recours en 
contrôle judiciaire est théorique? 

La bonne façon de considérer la première étape du test de Borowski est de se concentrer sur ce 
qui permet l’imposition de la mesure liberticide du couvre-feu, c’est-à-dire l’état d’urgence dé-

 Mémoire du Défendeur, par. 20.22
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crété en mars 2020 par le Gouvernement en vertu de l’article 118 de la LSP, renouvelé au 10 
jours depuis sous l’article 119 de la LSP, le même Gouvernement qui s’apprêterait d’ailleurs à le 
refaire à la fin de 2021. Ainsi, c’est l’état d’urgence qui est au cœur du présent recours, qui en 
constitue en fait la raison d’être. 

Nous sommes toujours en état d’urgence au Québec et, selon les dernières informations du Gou-
vernement, il n’est pas prévu d’y mettre fin dans un proche avenir, surtout que la pandémie de-
meure préoccupante. À l’instar de toutes les mesures possibles sous l’article 123 de la LSP, y 
compris sous son paragraphe 8, le couvre-feu est toujours dans l’arsenal du Gouvernement qui, 
de la même façon qu’il l’a fait de janvier à mai 2021, peut encore l’imposer à sa guise (sans 
même l’aval de l’Assemblée nationale, à vrai dire). 

Rappelons qu’à compter du 22 décembre 2021, le Gouvernement a mis encore la population en 
alerte vu la propagation fulgurante de la la variante Omicron qui pourrait entraîner à nouveau la 
mise en place des mesures contestées. 

En somme, loin d’être hypothétique, le recours du Demandeur concerne une mesure qui a déjà 
utilisée par le Gouvernement. Cette mesure liberticide est toujours parmi les options en vertu de 
l’article 123 de la LSP, l’État d’urgence se poursuivant jusqu’à nouvel ordre. Dans ces circons-
tances, comme dans l’arrêt Thanabalashingham de 2019, la conclusion qui s’impose en l’espèce 
est que, à vrai dire, la question de la validité du couvre-feu est toujours « actuelle ». 

La première étape du test de Borowski n’est donc pas remplie, le recours du Demandeur d’ayant 
rien de théorique. L’état d’urgence au Québec perdure, le couvre-feu demeure une option dispo-
nible pour le Gouvernement, et la présente procédure demande à la Cour d’en vérifier la légalité/
constitutionnalité. 

* * * 

Subsidiairement et sans préjudice à cet argument probant, s’il était nécessaire de passer à la 
deuxième du test de Borowski – tel qu’ajusté dans Smith –  il appert que la discrétion judiciaire 
devrait être exercée pour entendre et trancher le présent débat. En effet, surtout en considérant les 
trois (3) critères de façon flexible, et eu égard à l’idée fondamentale de « l’intérêt de la justice », 
la balance devrait pencher en faveur du Demandeur . 23

1. S’agissant de l’existence d’un débat contradictoire, il ne fait absolument aucun doute que le 
recours intenté par le Demandeur a tout ce qu’il y a de plus sérieux. Encore ici, avec égard, le 
Demandeur détourne le débat de la vraie question lorsqu’il parle d’un besoin d’éléments factuels 
concernant la situation du Demandeur et comment il devrait avoir été affecté par le couvre-feu 

 Pour un excellent exemple d’application de ces trois considérations à l’étape deuxième du test de l’arrêt Borowski, 23

voir : Ontario (Provincial Police) c. Mosher, 2015 ONCA 722, par 32 et ss. Plus récemment, voir aussi : Halat (Re, 
2019 ONCA 112, par. 7-8.
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personnellement . Il est crucial de ne pas confondre la question du débat contradictoire avec 24

celle de l’intérêt pour agir (qui, incidemment, sera traitée séparément, infra). 

Cela dit sans prétention, le Demandeur a très bien fait ses devoirs de bon citoyen afin de faire 
valoir ses position dans notre système de gouvernance fondé sur la primauté du droit (en anglais, 
« rule of law »). Son recours en contrôle judiciaire se base sur des arguments fondés en droit, ar-
ticulés de façon rigoureuse, et qui permettront de creuser et de vider les questions de fond liées à 
la légalité et à la constitutionnalité de la mesure du couvre-feu. 

2. Ce dernier point permet d’enchainer avec la seconde catégorie de facteurs (en anglais, « ratio-
nale ») de l’arrêt Borowski pour justification de passer outre le caractère théorique, le cas 
échéant (et en toute hypothèse), qu’on rattache au souci d’économie des ressources judiciaires. 
Dans son mémoire, le Défendeur a souligné à grands traits que, « la question de la légalité de 
cette mesure [du couvre-feu] est susceptible d’être soulevée devant les instances pénales » et, en 
outre, que ces « forums seraient plus appropriés pour débattre des questions soulevées » . 25

En fait, il n’est pas difficile de comprendre que c’est tout le contraire. Contrairement à de pos-
sibles contestations de constats d’infraction pour non-respect du couvre-feu devant un tribunal en 
matière pénale, le présent pourvoi en contrôle judiciaire ne se limite pas, n’est pas tributaire à 
vrai dire d’une trame factuelle quelconque. Cela permet au Demandeur de mettre tout l’accent 
sur les arguments de principe, pour ce qui est à la fois de légalité et de la constitutionnalité de la 
mesure liberticide du couvre-feu. 

En d’autres mots, il est difficile d’imaginer un recours plus efficace quant aux ressources limitées 
du pouvoir judiciaire pour vérifier que le couvre-feu imposé en vertu de l’article 123 de la LSP 
est valide eu égard à la loi et à la Constitution. En effet, et comme en fait foi le mémoire déposé 
par le Demandeur au soutien de sa demande en justice, la panoplie d’arguments en droit public et 
en droit constitutionnels mis de l’avant permettront à la Cour de considérer tous les volets – et 
non seulement ceux propres à une procédure de nature pénale – qui sont hautement probléma-
tiques en ce qui concerne le couvre-feu. 

Pour être complet au sujet de la deuxième assise de Borowski pour exercer discrétionnaire et pas-
ser outre le caractère théorique d’un recours, il convient ici de se référer à l’arrêt Smith et à ce 
que la Cour a appelé des « circonstances spéciales »  qui transcendent la situation des parties à 26

la cause. Une des éléments pertinents, souligne-t-on, est d’être en présence d’une « question de 
droit d’intérêt général » . 27

 Mémoire du Défendeur, par. 22.24

 Mémoire du Défendeur, par. 23.25

 Smith, par. 50.26

 Ibid.27
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Clairement dans le présent dossier, et à vrai dire par rapport à absolument tous les enjeux abordés 
par le Demandeur – à la fois quant à la légalité et quant à la constitutionnalité du couvre-feu – 
toute sa cause peut être qualifiée de « question de droit d’intérêt général ». 
Voilà une autre raison persuasive, s’il en fallait, pour dire que le recours du Demandeur est une 
utilisation optimale du pouvoir judiciaire dans un système fondé sur la primauté du droit (« rule 
of law »). 

3. Finalement, il faut répondre à l’argument du Défendeur quant à la dernière catégorie de fac-
teurs du test de l’arrêt Borowski, où l’on tient compte de la fonction juridictionnelle des tribu-
naux pour décider de l’opportunité d’aller de l’avant même si l’affaire est rendue théorique. Dans 
le récent arrêt Smith, la Cour suprême explicite ainsi la troisième raison d’être (« rationale ») : le 
tribunal doit s’assurer qu’il « n’excède pas la fonction judiciaire, qui est de trancher des diffé-
rends concrets »; en revanche, il doit éviter les situations où il serait alors « amenées à  se pro-
noncer sur des questions de type législatif autonomes qu’il vaut mieux laisser au législateur » . 28

Dans son mémoire, le Défendeur met l’accent non pas sur la fonction juridictionnelle des tribu-
naux, ni même sur la dimension normative ou législative des politiques publiques au centre des 
pouvoir extraordinaires de la LSP, surtout eu égard à l’article 123. Non, le Défendeur met plutôt 
toute l’attention sur le rôle du Gouvernement : « le PGQ soumet que la décision du gouverne-
ment d’imposer le Couvre-feu découle d’une appréciation discrétionnaire des exigences contex-
tuelles de l’intérêt public » . 29

Or, encore une fois, le Défendeur semble se méprendre sur l’essence de ce dernier des éléments 
du test de Borowski. Être sensible à la fonction juridictionnelle des tribunaux, nous dit la Cour 
suprême, c’est pour s’assurer de ne pas empiéter sur le rôle du pouvoir législatif, donc par rap-
port à ce qui relève du Parlement (ou de l’Assemblée nationale ici) dans notre système. Pour être 
clair, ce dernier facteur ne s’intéresse pas du tout au rôle du pouvoir exécutif, du Gouvernement, 
qui ne commande pas le même niveau de déférence. 

Tout le contraire, par rapport au pouvoir exécutif, il est de la responsabilité du judiciaire dans 
notre système fondé notamment sur la primauté du droit (« rule of law ») de voir à ce que le 
pouvoir public soit exercé en toute légalité et, a fortiori, en toute constitutionnalité. Il en relève, 
ontologiquement, de la procédure en contrôle judiciaire, où les tribunaux sont appelés à remplir 
leur fonction juridictionnelle, leur rôle de chien de garde du système. 

Certes, comme le réitérait la Cour suprême dans Vavilov  – un arrêt de principe en droit admi30 -
nistratif rendu en 2019 – la déférence de la part du judiciaire à l’égard des décisions du Gouver-

 Smith, par. 50.28

 Mémoire du Défendeur, par. 24.29

 Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration) c. Vavilov, 2019 CSC 65 (« Vavilov »).30
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nement est le principe directeur en matière de révision judiciaire. Mais ce n’est pas de ça dont il 
est question à la dernière étape du test de Borowski. La déférence est par rapport au législateur, 
pas eu égard au pouvoir discrétionnaire du Gouvernement (comme le suggère erronément le Dé-
fendeur), en ce qui a trait au caractère théorique d’un recours. 

En fait, dans la présente procédure, la dimension constitutionnelle du recours en lien avec la 
Charte canadienne des droits et libertés milite en faveur du Demandeur, c’est-à-dire en faveur du 
dernier élément de Borowski pour permettre d’entendre et de trancher l’affaire. En fait, comme 
dans la toute récente affaire Poulin , que nous avons mentionné déjà, le fait que notre dossier 31

soulève d’importantes questions relatives à la protection des droits humains constitue un facteur 
déterminant si un doute subsiste sous Borowski. Comme il appert du mémoire du Demandeur, la 
Charte canadienne constitue une partie intégrante d’une grosse section de son argumentaire en 
l’espèce. 

Et pour compléter sur ce dernier élément du test de Borowski, relativement à la fonction juridic-
tionnelle, il est intéressant de placer l’idée de déférence en contexte plus large du droit adminis-
tratif, à la lumière de l’arrêt Vavilov. . En effet, lorsqu’il s’agit de questions ayant trait au droit 32

constitutionnel et à la Charte canadienne, la présomption en faveur de l’application de la norme 
de la raisonnabilité est renversée, et ce, au profit de la norme de contrôle dite de la décision cor-
recte, qui ne commande pas du tout de grande déférence . 33

Cela va exactement dans le sens suggéré ici : s’agissant du dernier critère de Borowski, la nature 
du présent recours, avec une importante dimension constitutionnelle en lien avec la Charte cana-
dienne, valide qu’il est de la fonction juridictionnelle du judiciaire – et non celle du législatif, et 
encore moins de l’exécutif (du Gouvernement) – en tant que gardien du droit et de la constitu-
tion, d’entendre l’affaire même si, en toute hypothèse, elle serait considéré comme théorique. 
Pour le dire de nouveau, il en revient en fait du rôle essentiel des tribunaux dans notre système 
fondé sur la primauté du droit (« rule of law »). 

2. L’intérêt pour agir du Demandeur

Comme il est expliqué clairement dans son mémoire, l’argument premier du Demandeur pour la 
question de son intérêt pour agir dans le présent recours en vertu de l’article 529 du Code de pro-
cédure civil (« C.p.c. »), relativement au contrôle judiciaire du couvre-feu, se fonde sur l’article 

 Supra.31

 Sur le rapprochement entre la question du caractère théorique d’un recours et la grille d’analyse proposée dans 32

l’arrêt Vavilov, voir : Public Service Alliance of Canada c. Canada (Procureur général), 2021 FCA 90, par. 6.

 Vavilov, par. 55 et ss.33
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85, alinéa 2 du C.p.c. Il invoque donc, à l’appui de son intérêt pour agir en l’espèce, une « ques-
tion d’intérêt public » .34

Le Défendeur, encore une fois, semble mélanger les choses puisqu’il traite en priorité de l’intérêt 
direct, personnel, né et actuel , sous l’article 85, al. 1 du C.p.c., qui n’est qu’un argument subsi35 -
diaire du Demandeur . Celui-ci ne souhait d’ailleurs pas y donner suite ici autrement que pour 36

laisser l’option ouverte .37

Notons également, comme ce fut souligné dans la section précédente, que le Défendeur confond 
encore une fois la question du caractère théorique du recours, d’une part, avec la question de l’in-
térêt pour agir, d’autre part. Tant au par. 26 qu’au par. 28 et qu’au par. 29 de son mémoire, le Dé-
fendeur invoque ce qu’il considère être un débat théorique afin de justifier ses points relatifs, se-
lon ses prétentions, à l’absence d’intérêt pour agir de la part du Demandeur. Il s’agit d’un 
manque de rigueur dans l’analyse de la part du Défendeur, qui devrait traiter de ces deux ques-
tions séparément.

Suivant le test en trois (3) étapes pour décider de l’intérêt pour agir, sous l’article 85, al. 2 du 
C.p.c. – et au sujet duquel les parties s’entendent sur l’application de l’arrêt Downton Eastside  38

– le Défendeur se méprend à plusieurs égards.

1. En effet, à la première étape relative à l’intérêt véritable, il écrit que M. St-Maurice n’aurait 
pas « subi personnellement une violation de ses droits » . Le Défendeur fait ici erreur puisqu’il 39

utilise du vocabulaire de l’article 85, al. 1, à la première étape du test sous l’article 85, al. 2 du 
C.p.c. L’erreur est flagrante et le tribunal le verra facilement.

Le Défendeur mélange également les cartes en plaidant l’existence de possibles causes d’action 
en matière pénale, puisqu’il y aurait eu des constats d’infraction pour violation du couvre-feu. La 
prétention semble être qu’en cas de contestation, en contexte pénal, ces individus auraient un 
meilleur intérêt pour agir que le Demandeur en l’espèce. Plusieurs objections majeures à cet ar-
gumentaire sautent aux yeux.

Tout d’abord, (i) l’affirmation est gratuite, puisque aucune preuve n’étoffe le scénario de contes-
tation pénale du couvre-feu; (ii) la jurisprudence en matière d’intérêt pour agir de droit public ne 

 Mémoire du Demandeur, par. 14 et ss.34

 Mémoire du Défendeur, par 26.35

 Mémoire du Demandeur, par. 19.36

 En effet, stratégiquement, il aurait été imprudent de ne pas invoquer l’article 85, al. 1 du C.p.c.; ainsi, le Deman37 -
deur ne ferme pas la porte, dans l’hypothèse d’un changement de circonstances.

 Canada (P.G.) c. Downtown Eastside Sex Workers United Against Violence Society, [2012] 2 R.C.S. 524 [« Down38 -
town Eastside »], par. 35 et ss. Dans le mémoire du Demandeur, note infrapaginale 5; dans le mémoire du Défend-
eur, note infrapaginale 24.

 Mémoire du Défendeur, par. 28. 39
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suggère aucunement que l’exercice se fait en comparant les situations hypothétiques de justi-
ciables sous l’art. 85 al. 2 du C.p.c., l’idée étant plutôt que plusieurs pourraient se qualifier sous 
cette disposition; et, (iii) il y a ici encore mélange de genre puisque le Demandeur invoque son 
intérêt pour agir relativement à des questions d’intérêt public (sous l’art. 85(2) C.c.p.) en lien 
avec un pouvoir en contrôle judiciaire (art. 529 C.c.p.), qu’il ne faut pas confondre avec un inté-
rêt pour agir personnel (art. 85(1) C.c.p.) dans le cadre d’une contestation en contexte pénale, ce 
qui n’est tout simplement pas la procédure dont il est question ici. Bref, ne mélangeons pas les 
pommes avec les oranges!

Incidemment, et pour les mêmes raisons, le Défendeur fait erreur en invoquant la décision de la 
Cour suprême du Canada dans l’affaire Delta Air Lines . Dans cette cause, l’intérêt pour agir eu 40

égard à plusieurs possibles demandeurs fut comparé, certes, mais par rapport à une même cause 
d’action, ce dernier élément étant primordial dans le raisonnement de la Cour. En l’espèce, le Dé-
fendeur invoque non pas la possible existence d’un demandeur alternatif dans une procédure de 
même nature (en contrôle judiciaire); il plaide plutôt, de façon toujours hypothétique, qu’il y au-
rait possiblement un demandeur, mais dans une procédure de contestation de la légalité du 
couvre-feu en contexte pénal. Il faut donc ici faire du « distinguishing » avec Delta Air Lines; au 
risque de se répéter, ne mélangeons pas les pommes avec les oranges.

2. Pour ce qui est de la deuxième étape du test de l’article 85, al. 2 du C.p.c. – et suivant l’arrêt 
Downtown Eastside – on doit s’interroger sur l’existence d’une question sérieuse à être considé-
rée et tranchée. Comment le Défendeur peut-il discuter ici de « l’absence d’un contexte factuel 
complet » pour plaider que le Demandeur ne satisfait pas à ce critère? En effet, compris adéqua-
tement, cette deuxième étape d’analyse ne s’intéresse pas à l’aspect factuel de l’affaire, mais plu-
tôt au « sérieux » des questions juridiques au cœur du dossier. Tout l’argumentaire du Défendeur 
à cette deuxième étape du test de l’article 85, al. 2 est donc vicié, cela dit avec égard .41

3. S’agissant du troisième (et dernier) élément de l’article 85, al. 2 du C.p.c., le Défendeur for-
mule un reproche surprenant : « M. St-Maurice ne fait valoir aucune connaissance ou compé-
tence particulière en matière de droits de la personne ou de santé publique ». Cet argument serait 
supposé, si l’on suit la logique du Défendeur, appuyer la prétention que le présent recours en 
contrôle judiciaire sous l’article 529 du C.p.c. n’est pas une manière raisonnable ni efficace de 
soumettre au tribunal les questions soulevées. L’argumentaire est tordu, c’est le moins que l’on 
puisse dire.

Ni la spécialisation ou l’expertise d’un justiciable, pas plus que son emploi du jour et son statut 
social ne sont, et ce d’aucune façon, d’une quelconque pertinence dans l’analyse de l’intérêt pour 
agir de droit public l’art. 85 al. 2 du C.p.c. La même impertinence doit être relevée quant à un 
besoin d’une « perspective particulière » qui permettrait au Demandeur de « se distinguer » . 42

 Delta Air Lines inc. c. Lukàcs, [2018] 1 R.C.S. 6.40

 Mémoire du Défendeur, par. 29.41

 Mémoire du Défendeur, par. 30.42
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Toutes ces considérations invoquées par le Défendeur sont, disons-le sans détour, absolument 
hors propos, s’agissant du débat autour de l’intérêt pour agir du Demandeur en l’espèce.

* * *

Pour le reste, le Demandeur s’en remet aux arguments développés dans son mémoire, en particu-
lier au par. 18, à l’appui de ses prétentions. En définitive, comme citoyen canadien résident du 
Québec, assujetti aux lois, règlements et décrets applicables sur le territoire de la province , le 43

Demandeur possède pour les fins du présent recours sous l’article 529 du C.p.c. (contrôle judi-
ciaire) l’intérêt pour agir de droit public en vertu de l’art. 85 al. 2 du C.p.c.. Partant, il peut 
contester la légalité et la constitutionnalité de la mesure liberticide du couvre-feu adoptée sous le 
régime exceptionnel de la LSP.

3. Renouvellements répétitifs de l’état d’urgence : violation du principe de la légalité

S’il est vrai que la Cour supérieure du Québec a considéré la question de la validité des renouvel-
lements répétitifs de l’état d’urgence – validant l’interprétation du Gouvernement de ses pouvoirs 
sous les articles 118 et 119 de la LSP – et que nous attendons toujours la décision de la Cour 
d’appel dans cette affaire Bricka , l’argumentaire du Défendeur à cet égard est sans fondement. 44

Il écrit que, « la présente Cour devrait exercer sa discrétion afin de ne pas trancher cette question 
avant que la Cour d’appel ne se soit prononcée ».

Tout d’abord, la présente Cour n’est pas invitée à « trancher » de façon finale et définitive la 
question, mais plutôt à la considérer dans le cadre d’un recours en contrôle judiciaire. À vrai 
dire, la procédure actuelle soulève et, en fait, le Demandeur plaide des points du principe de la 
légalité qui n’ont pas été abordés dans Bricka. Il est de pratique judiciaire courante de laisser 
courir dans plusieurs affaires une question difficile, permettant ainsi qu’elle soit plaidée par plu-
sieurs procureur(e)s compétent(e)s et considérée sérieusement par plus d’un tribunal judiciaire.

En quoi l’exercice d’une discrétionnaire judiciaire pour empêcher une nouvelle occasion de 
considérer la présente question complexe de la constitutionnalité des renouvellements répétés de 
l’état d’urgence serait à l’avantage de la justice dans notre système fondé sur la primauté du droit 
(« rule of law »)? Comme on aime dire parfois, poser la question, c’est y répondre.

À cet égard, le Défendeur plaide à tort la décision de la Cour d’appel dans Construction S.Y.L. 
Tremblay . En effet, cette affaire concernait une décision qui avait tranché une question de droit 45

de façon définitive, soulignant que l’intérêt de la justice requiert alors de ne pas permettre de re-
mettre en cause cette conclusion finale. Or, en l’espèce, la question de la constitutionnalité des 
renouvellements à répétition de l’état d’urgence sous 118 et 119 n’est pas du tout tranchée de fa-

 Mémoire du Demandeur, par. 13.43

 Bricka c. Québec (P.G.), 2021 QCCS 1245 [« Bricka »], par. 17-24.44

 Construction S.Y.L. Tremblay inc. c. Agence du revenu du Québec, 2018 QCCA 552.45

	 	 Page �13



Semperlex Avocats s.e.n.c.r.l.

çon définitive. Tout le contraire, en fait, puisque la décision de la Cour supérieure dans Bricka a 
été portée en appel et que le jugement de la Cour d’appel n’est pas rendue; l’affaire est donc tou-
jours en vie et la question en jeu est toujours en suspens. En somme, la jurisprudence invoquée 
par le Défendeur ne nous aide pas du tout.

Finalement, le dernier argument du Défendeur, s’agissant des renouvellements répétés de l’état 
d’urgence décrété par le Gouvernement, a pour objet de discréditer l’utilisation par le Deman-
deur des principes constitutionnels sous-jacents . Encore une fois, on déforme l’argumentaire 46

mis de l’avant dans le mémoire du Demandeur.

Il est absolument faux de suggérer que le Demandeur souhaite donner un effet autonome 
(« stand-alone) aux principes constitutionnels sous-jacents, comme s’ils étaient des bases permet-
tant de déclarer une mesure ou une décision gouvernementale inconstitutionnelle. Évidemment, 
cela n’est pas leur rôle et, disons-le fermement, suggérer que le Demandeur les plaide à cette fin 
relève de la mauvaise foi.

Pour recadrer l’argumentaire du Demandeur dans cette partie du mémoire et démentir les repré-
sentations trompeuses du Défendeur, soulignons simplement ceci. À partir du par. 33, le Deman-
deur soumet qu’il y a violation du principe de la légalité en raison de ce que nous présentons 
comme une « gouvernance par décrets », c’est-à-dire les renouvellements à tous les 10 jours du 
décret d’urgence sous les articles 118 et 119 de la LSP. Ce point en droit est ensuite étayé suivant 
la méthodologie d’interprétation législative.

C’est dans le cadre de l’argumentaire qui est articulé autour des éléments interprétatifs de texte, 
de contexte et d’objet de la LSP que, en outre, les principes constitutionnels sous-jacents sont 
plaidés. Autrement dit, ils ne sont pas du tout invoqués de façon autonome (« stand-alone »), 
mais plutôt comme moyen complémentaire pour identifier l’intention du législateur québécois 
aux articles 118 et 119 de la LSP.

Pour le dire de nouveau, la façon que le Défendeur présente la chose est une distorsion de l’ar-
gumentaire présenté par le Demandeur, à la limite de la malhonnêteté intellectuelle. À ce titre, la 
référence à la décision de la Cour suprême du Canada dans les Renvois relatifs à la taxe car-
bone  est d’aucune utilisé, par plus que l’idée saugrenue d’abdication de la fonction 47

législative . Ce n’est tout simplement pas ça l’argumentaire du Demandeur ici.48

4. Couvre-feu et partage des compétences

 Mémoire du Défendeur, par. 33.46

 Renvois relatifs à la Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz à effet de serre, 2021 C.S.C. 11.47

 Mémoire du Défendeur, par. 33.48
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Contrairement aux prétentions du Défendeur , la validité constitutionnelle du couvre-feu eu 49

égard au partage des compétences législatives de la Loi constitutionnelle de 1867 n’interpelle pas 
uniquement la doctrine constitutionnelle du caractère véritable. Cette question complexe relève 
plutôt de trois (3) de celles-ci : (i) la doctrine du caractère véritable (en anglais, « pith and sub-
stance doctrine »); (ii) la doctrine de l’exclusivité des compétences législatives (en anglais, « in-
terjurisdictional immunity doctrine »); et, (iii) la doctrine de la prépondérance de la législation 
fédérale (en anglais, « federal paramountcy doctrine »).

En effet, nous soumettons qu’il est erroné de mettre tous les projecteurs sur le caractère véritable 
de la loi provinciale en cause, à savoir la Loi sur la santé publique (« LSP ») et, surtout, des dé-
crets relatifs au couvre-feu qui ont été adoptés en vertu de l’article 123, paragraphe 8 de la LSP. 
En particulier, voici les deux (2) passages où l’on peut constater cette erreur significative dans le 
raisonnement du Défendeur, aux par. 35 et 48 :

« La validité constitutionnelle sur le plan du partage des compétences s’évalue selon la 
doctrine du caractère véritable, laquelle requiert d’abord l’identification ou la qualifica-
tion de la véritable nature de la règle de droit en cause (son caractère véritable) compte 
tenu de son objet et de ses effets tels que révélés par la preuve intrinsèque (le texte de loi) 
et extrinsèque (composée principalement des travaux parlementaires, du contexte d’adop-
tion et déclarations publiques en tenant compte de leur valeur probante). Une fois le ca-
ractère véritable identifié, on passe à l’étape de la classification, qui consiste à rattacher la 
matière sur laquelle porte la règle de droit contestée à une catégorie de sujets prévue dans 
la LC 1867. La Cour suprême du Canada souligne qu’il est nécessaire de procéder à ces 
deux étapes de manière distincte et séquentielle.50

[…]

« Quant à la prétention de M. St-Maurice à l’effet (sic) que le Couvre-feu relève du droit 
criminel, la véritable question en litige relativement à celle-ci est de savoir si le Couvre-
feu vise à réaliser un objectif légitime relevant de la compétence législative des pro-
vinces, en l’occurrence la santé publique, ou simplement à réprimer une conduite et lui 
attacher le stigmate de la criminalité. Rappelons cependant que les provinces ne sont pas 
dépourvues du pouvoir de prévoir des infractions pénales pures et simples ou accessoires. 
Chacune des catégories de sujets attribuées à la compétence législative des provinces 
permet l’adoption d’interdictions complètes qui peuvent, selon les prescriptions du para-
graphe 92(15) LC 1867, être assorties de toutes sortes de sanctions, y compris l’empri-
sonnement. »51

L’erreur majeure tient à ce qu’on suggère que la doctrine du caractère véritable est la seule qui 
est pertinente en l’espèce. Il n’en n’est rien.

 Mémoire du Défendeur, par. 34 et ss.49

 Mémoire du Défendeur, par. 35 [notes infrapaginales omises].50

 Mémoire du Défendeur, par. 48 [notes infrapaginales omises].51
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À cet égard, le Demandeur ne met pas du tout en doute les éléments relatifs à la doctrine du ca-
ractère véritable qui sont énumérés et explicités par le Défendeur, en particulier aux par. 36 à 44. 
À vrai dire, le Demandeur s’en remet à la jurisprudence citée, spécifiquement quant aux ques-
tions (a) de la qualification et (b) de la classification de la règle de droit en cause, relative à la 
mesure d’exception du couvre-feu. Évidemment, ces précédents, de même que les règles et prin-
cipes qu’ils articulent, devront être appréciés et appliqués par cette honorable Cour eu égard à la 
situation du présent dossier.

Or, le Demandeur ne met pas en doute que la LSP dans son ensemble, ainsi que la mesure du 
couvre-feu décrétée sous son article 123(8), puissent en théorie (ou en principe) relever des 
champs de compétence provinciaux en ce qui concernant la propriété et droits civils et / ou les 
matières d’une nature purement locale ou privée, prévus respectivement aux art. 92(13) et 92(16) 
de la Loi constitutionnelle de 1867. En outre, dans un contexte de crise sanitaire, nul doute que 
les provinces demeurent compétentes pour ce qui est de la santé publique, ce qui inclut leurs 
pouvoirs relatifs aux établissements de soins de santé sous l’art. 92(7) de la Loi constitutionnelle 
de 1867 .52

Avec égard, toute cette démonstration rigoureuse (et sans doute trop détaillée, puisque non 
contestée par le Demandeur) de la part du Défendeur a pour effet de détourner l’attention de ce 
qui est le plus important, s’agissant du partage des compétences. En effet, en donnant toute l’in-
formation détaillée de la doctrine du caractère véritable, et comment elle s’applique pour assoir 
la compétence provinciale en ce qui a trait à la santé publique (y compris lorsqu’il y a urgence 
sanitaire), on donne trop peu d’attention à la théorie du double aspect, qui est au cœur de la pro-
blématique qui a trait au fédéralisme dans la présente affaire.

L’erreur déterminante dans le raisonnement proposé par le Défendeur découle, en fait, d’une in-
terprétation inadéquate de cette théorie du double aspect :

« L’approche préconisée par M. St-Maurice nie totalement la possibilité que s’applique la 
théorie du double aspect, parce qu’elle a pour prémisse qu’une règle de droit provinciale 
rencontrant les critères de la jurisprudence pour une classification dans la catégorie du 
droit criminel implique nécessairement que la règle de droit provinciale ne peut pas éga-
lement relever de l’une des catégories de sujet attribuées à la compétence législative de la 
province. Cette prémisse est erronée, car elle nierait toute possibilité que coexistent des 

 Le mémoire du Défendeur réfère à un jugement de 1885 de la Cour du Banc de la Reine, section d’appel, relati52 -
vement à la « lutte contre les maladies infectieuses », à l’appui de la position selon laquelle les provinces auraient la 
plénitude des pouvoirs en la matière.  La doctrine du caractère véritable n’était absolument pas développée en juris-
prudence à l’époque.  Les textes législatifs de part et d’autre (au fédéral et au provincial) ont complètement changé 
depuis ce temps. Par ailleurs, l’autre décision judiciaire invoquée par le Défendeur est la décision d’une cours supé-
rieure de la province de Terre-Neuve-et-Labrador, en première instance, portant uniquement sur un texte de loi fédé-
rale, la Loi sur la mise en quarantaine, L.C. 2005, ch. 20; or, de deux choses l’une, d’une part, cette affaire ne 
concernait pas du tout la problématique de conflit interjuridictionnel fédéral-provincial avec le besoin de recours aux 
doctrines constitutionnelles (caractère véritable, exclusivité, prépondérance), et d’autre part, la présente affaire a fait 
à une loi provinciale du Québec, la LSP, et non la loi fédérale intitulée Loi sur la mise en quarantaine.
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infractions pénales provinciales et criminelles fédérales, alors que la jurisprudence com-
porte plusieurs précédents selon lesquels de telles dispositions provinciales sont valides. 
»53

Cette lecture des arguments présentés dans le mémoire du Demandeur sur cette question (aux 
par. 99 à 105), que le Défendeur tente de proposer – surtout cette prétendue « prémisse » – est 
non seulement sans fondement aucun, mais il s’agirait d’une interprétation tronqué de la position 
du Demandeur relativement à son argumentaire constitutionnel.

Ce n’est pas du tout le Demandeur qui se méprise sur la théorie du double aspect, mais bien le 
Défendeur qui ne semble pas comprendre comment fonctionne ce raisonnement de droit constitu-
tionnel canadien. À la base, ce que la théorie du double aspect permet est d’avoir une assise 
constitutionnelle double, c’est-à-dire tout le contraire des pouvoirs qui relèvement de l’exclusivi-
té de l’un ou l’autre des ordres législatifs au pays. En d’autres termes, cette théorie permet de 
reconnaitre la compétence législative à la fois pour le Parlement fédéral et pour les provinces 
(comme le Québec, pour sa LSP).

Il s’agit d’un élément crucial de la problématique qui, il appert, a échappé au Défendeur, cela dit 
avec égard. La proposition suivante en témoigne, tiré du par. 50 de son mémoire :

« Ainsi, la Cour ne peut conclure à la classification des dispositions contestées dans la 
catégorie des lois criminelles et de la procédure criminelle que si elle est convaincue 
qu’elles ne peuvent être classifiées dans les catégories de sujets attribuées à la compé-
tence législative de la province, ce qui ne saurait être le cas que si l’infraction pénale 
provinciale ne visait qu’à réprimer une conduite dans le but de lui attacher les stigmates 
de la criminalité. »

Encore plus étrange est la référence faite par le Défendeur à un arrêt de principe, en 2019, sur ces 
questions, la décision de la Cour suprême dans l’affaire Transport Desgagnés . Il faut souligner, 54

sans langue de bois, qu’on tente de faire dire à cet arrêt quelque chose qu’il ne dit absolument 
pas. Voici le passage pertinent  :55

Plus particulièrement, la théorie du double aspect reconnaît que des situations de fait 
identiques peuvent être réglementées suivant des perspectives différentes, l’une relevant 
d’une compétence provinciale et l’autre, d’une compétence fédérale (Renvoi relatif à la 
Loi sur la procréation assistée, par. 185, les juges LeBel et Deschamps; Banque cana-
dienne de l’Ouest, par. 30; Renvoi relatif à la Loi sur les valeurs mobilières, par. 66; Rio 
Hotel Ltd. c. NouveauBrunswick (Commission des licences et permis d’alcool), [1987] 2 
R.C.S. 59, p. 65; Mundell, p. 923; Brun, Tremblay et Brouillet, p. 466467). Il arrive par-
fois que l’on trouve des règles de droit semblables traitant des mêmes situations fac-

 Mémoire du Défendeur, par. 49 [notes infrapaginales omises].53

 Transport Desgagnés inc. c. Wärtsilä Canada Inc., 2019 CSC 58 [« Transport Desgagnés »].54

 Le Défendeur fait référence à ce par. 84 de l’arrêt dans la note infrapaginale 58 de son mémoire.55
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tuelles dans la législation des deux ordres de gouvernement. Cela s’explique par le fait 
que leurs caractéristiques fédérales et provinciales — les deux perspectives différentes — 
sont légitimes, de sorte qu’« il semble n’y avoir aucune raison, au moment d’en examiner 
la validité [constitutionnelle], d’en rejeter une et de conserver l’autre » (Multiple 
Access, p. 182; Law Society of British Columbia c. Mangat, 2001 CSC 67, [2001] 3 
R.C.S. 113, par. 4750; Rogers, par. 50 (les juges Wagner et Côté) et 115 (le juge Gascon, 
motifs concordants quant au résultat); voir aussi Bell Canada c. Québec (Commission de 
la santé et de la sécurité du travail), [1988] 1 R.C.S. 749, p. 765766; O’Grady c. Spar-

ling, [1960] R.C.S. 804, p. 811812; Hodge c. The Queen (1883), 9 App. Cas. 117, p. 130; 
Régimbald et Newman, p. 191194).56

En ce qui nous concerne, la prétention du Demandeur n’est aucunement que le fédérale aurait 
compétence et que les provinces n’ont pas le pouvoir pour ces questions de santé publique et de 
réponse à l’urgence sanitaire. Pourtant clairement exprimé dans son mémoire, l’argument est 
simplement que, en même temps que la province de Québec (avec sa LSP), le Parlement du Ca-
nada possède la compétence législative sur ces questions, et ce, dans sa dimension de droit cri-
minel. Cette dernière, nous le savons, relève du fédéral en vertu de l’article 91(27) de la Loi 
constitutionnelle de 1867.

Voilà appliquée, sans complications inutiles et avec toute la rigueur nécessaire, la théorie du 
double aspect en droit constitutionnel canadien.

* * *

Pour faire une analogie avec un dossier d’il y a quelques années, interpelant également ces prin-
cipes du fédéralisme, pensons à la légalisation du cannabis au pays. Plus spécifiquement, prenons 
les règles relatives à la production de cannabis à la maison, qui mettent en évidence le « double 
aspect » de sa règlementation. En effet, depuis la légalisation du cannabis, il y a deux textes lé-
gislatifs qui réglementent ces substances, soit la Loi encadrant le cannabis  [« Loi 57

provinciale »], un texte de la province de Québec, et la Loi sur le cannabis  [« Loi fédérale »], 58

un texte du Parlement fédéral.

Pour résumer à l’essentiel, la Loi provinciale interdit la possession de plantes de cannabis, de 
même que sa culture à des fins personnelles. Cette prohibition est absolue, c’est-à-dire sans ex-
ception ni accomodation. Pour sa part, la Loi fédérale permet à tout individu d’avoir en sa pos-
session jusqu’à quatre (4) plantes de cannabis, qui peuvent aussi se prêter à la culture, à la multi-
plication ou à la récolte de jusqu’à quatre (4) plan de cannabis, ces derniers cas pour les indivi-
dus âgés de 18 ans ou plus.

 Transport Desgagnés, par. 84 [soulignements ajoutés].56

 Loi encadrant le cannabis, LLRQ c. C-5.3.57

 Loi sur le cannabis, L.C. 2018, ch. 16.58
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En 2019, on a contesté la validité constitutionnelle de la prohibition absolue prévue par la Loi 
provinciale, sur la base que la possession et la culture de plantes de cannabis relevaient de la 
compétence exclusive du Parlement fédéral en matière de droit criminel sous l’art. 91(27) de la 
Loi constitutionnelle de 1867. En première instance, la Cour supérieure a décidé en faveur du 
demandeur, qui intentait le recours en son nom et celui de toutes les personnes au Québec pou-
vant être poursuivies en vertu de la prohibition absolue . Toutefois, en septembre 2021, dans un 59

jugement unanime  – banc de trois (3) juges – la Cour d’appel du Québec a renversé cette déci60 -
sion, notamment en invoquant la « théorie du double aspect », qui s’appliquait on ne peut plus 
clairement dans cette affaire. 

Voici les passages pertinents, au long  : 61

[84]       En l’espèce, l’appelant soutient que les dispositions contestées, considérées dans 
le contexte global de la Loi, relèvent du domaine de la propriété et les droits civils, un 
champ reconnu aux législatures provinciales par le paragraphe 92(13) de la Loi constitu-
tionnelle de 1867. Il s’agirait plus précisément de sujets appartenant au domaine de la 
santé. 

[85]      Incidemment, la Loi constitutionnelle de 1867 n’attribue la compétence générale 
en cette matière à aucun des deux ordres de gouvernement. La Cour suprême reconnaît 
toutefois aux provinces un rôle de première ligne en vertu des paragraphes 92(13) et (16). 

[86]      À l’instar de la juge de la Cour supérieure, l’intimé avance pour sa part que les ar-
ticles attaqués s’inscrivent plutôt dans le champ de la compétence conférée au Parlement 
en droit criminel. 

[87]      Comme le mentionne avec justesse le jugement entrepris[79], certaines caractéris-
tiques permettent de reconnaître l’appartenance d’une norme donnée à la sphère du droit 
criminel. La Cour suprême les a récemment rappelées en ces termes : 

[67]      Le paragraphe 91(27) de la Loi constitutionnelle de 1867confère au Par-
lement l’autorité législative exclusive en ce qui a trait au droit criminel. Les ar-
ticles 1 à 7 de la Loi sur la non-discrimination génétique constitueront des dispo-
sitions de droit criminel valides si, par leur caractère véritable : (1) ils 
contiennent une interdiction (2) assortie d’une sanction et (3) reposent sur un 
objet de droit criminel : Renvoi sur les armes à feu, par. 27; Reference re Validity 
of Section 5(a) of the Dairy Industry Act,), 1948 CanLII 2 (SCC), [1949] R.C.S. 
1, p. 49 50 (Renvoi sur la margarine), conf. Par 1950 CanLII 342 (UK JCPC), 
[1951] A.C. 179 (C.P.).  

[Soulignement ajouté par la Cour d’appel] 

 Murry-Hall c. Procureure générale du Québec, 2019 QCCS 3664.59

 Procureur général du Québec c. Murray-Hall, 2021 QCCA 1325.60

 Ibid., par. 84-95 [notes infrapaginales omises].61
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[88]      À première vue, les articles attaqués, considérés isolément, paraissent satisfaire 
aux critères dont il s’agit. 

[89]      Ces prémisses posées, il faut garder en mémoire que les chefs de compétence dans 
les matières en cause, la propriété et les droits civils, d’une part, et le droit criminel, 
d’autre part, sont larges et pléniers. À ce propos, la Cour suprême enseigne que la pléni-
tude d’une matière n’est pas sans borne et qu’elle ne saurait valablement permettre à un 
ordre de gouvernement d’empiéter sur une compétence relevant de l’autre ordre : 

[48]      […] aucun chef de compétence ne peut recevoir « une interprétation gé-
nérale au point d’élargir à n’en plus finir la compétence en cause » (Ward, par. 
30) de sorte qu’il puisse être « utilisé d’une manière telle que cela revienne en 
réalité à en vider un autre de son essence » (Renvoi relatif à la Loi sur les valeurs 
mobilières, par. 7). Il s’ensuit que les vastes compétences du fédéral doivent né-
cessairement demeurer dans les limites qui s’imposent, surtout lorsqu’elles ont le 
potentiel — comme dans le cas du par. 91(10 de la Loi constitutionnelle de 
1867 — d’empiéter considérablement sur les compétences des provinces. Sinon, 
les compétences législatives provinciales risqueraient d’être affaiblies par l’effet 
des doctrines de l’exclusivité des compétences et de la prépondérance fédérale 
(voir Renvoi relatif à la Loi sur les valeurs mobilières, par. 71-72). 

[90]      Les chefs de compétence larges et pléniers servent assez souvent de cadre à des 
débats contradictoires, surtout lorsqu’une matière donnée, comme la santé, comporte des 
volets susceptibles de relever de la compétence de l’un et l’autre des deux ordres de gou-
vernements : 

[66]      […] Il peut y avoir un chevauchement entre les deux lorsqu’un objet 
donné est abordé de deux perspectives différentes, l’une étayant l’exercice de la 
compétence fédérale et l’autre l’exercice de la compétence provinciale, c. à d. 
lorsque l’objet a un double aspect […]. 

[91]      En l’espèce, l’appelant plaide l’existence d’une situation de cette nature, ce qui, 
selon lui, donne ouverture à l’application de la doctrine du double aspect. La juge de la 
Cour supérieure a reconnu l’existence d’un chevauchement, mais a répudié la thèse selon 
laquelle il y aurait en conséquence matière à appliquer la doctrine du double aspect : 

[83]      En principe, la doctrine du double aspect s’applique lorsqu’une loi traite 
d’un sujet ayant un aspect provincial et fédéral, et lorsqu’il n’y a pas de contraste 
marqué entre l’importance relative des caractéristiques fédérales et des caracté-
ristiques provinciales d’un sujet particulier. 
[84]      Le sujet des drogues en général a effectivement un volet provincial et un 
volet fédéral. Toutefois, la théorie du double aspect ne peut recevoir application 
dans la présente affaire puisque le caractère véritable des article 5 et 10 se rat-
tache uniquement à la compétence fédérale en matière criminelle. Le sujet domi-
nant de ces dispositions, soit l’interdiction complète de la culture personnelle de 
cannabis et la possession de plante afin de préserver la santé de la population, ne 
comporte pas à la fois une facette provinciale comme cela était le cas dans les 
arrêts Schneider et Rio Hotel Ltd.  

[Renvois omis, par la Cour d’appel] 
[92]      La Cour a déjà conclu à la présence d’une erreur de qualification dans le jugement 
entrepris en ce que les articles attaqués ont pour objectif ultime non pas de créer une in-
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terdiction totale de possession et de culture de plantes de cannabis, mais bien de mettre 
en place l’un des moyens choisis pour assurer l’efficacité du monopole d’État confié à 
la SQDC. Partant, elle estime qu’est erronée la motivation soutenant le rejet en première 
instance de la théorie du double aspect. 

[93]      En l’espèce, le législateur fédéral cherche à mieux contrôler l’immixtion des orga-
nisations criminelles dans le phénomène de la consommation d’une substance au poten-
tiel dangereux. Dans ce but, il remplace une mesure jugée inefficace, la prohibition totale 
de possession, par une autre plus susceptible de minimiser le rôle du crime organisé et 
ainsi d’assurer la protection de la santé et de la sécurité de la population. Il s’agit en l’oc-
currence de la décriminalisation d’une possession en quantité restreinte de la substance 
au potentiel dangereux. 

[94]      De son côté, le législateur provincial poursuit essentiellement un but parallèle en 
ce qu’il cherche à assurer un contrôle efficace de l’accès ordonné à cette même sub-
stance. À cette fin, il choisit la création d’un monopole étatique de distribution. Les dis-
positions attaquées font partie d’un ensemble de mesures propres à assurer l’efficacité du 
moyen choisi par le législateur québécois pour protéger la population. 

[95]      La doctrine du double aspect s’oppose à celle de l’exclusivité des compétences et 
le courant moderne favorise son application : 

[70]      Bref, la doctrine de l’exclusivité des compétences a une portée limitée. 
Le principe des compartiments étanches fixes sur lequel elle repose va à 
contrecourant de l’évolution de l’interprétation constitutionnelle canadienne, qui 
tend vers les notions plus souples du double aspect et du fédéralisme coopératif. 
L’appliquer en l’espèce perturberait les compétences bien établies et créerait de 
l’incertitude quant aux nouvelles. 

* * *

Essentiellement, comme dans cette affaire, le Demandeur plaide que les questions de santé pu-
blique, y compris en temps d’urgence sanitaire, ont un double aspect. Cela permet donc de 
conclure que, en théorie, à la fois la province de Québec (avec la LSP) et le Parlement fédéral 
possèdent la compétence selon la Loi constitutionnelle de 1867 pour légiférer, y compris en ce 
qui a trait précisément à la mesure liberticide du couvre-feu.

En somme, Québec a certes le pouvoir pour ce faire en vertu de ses compétences en ce qui 
concerne la santé publique (art. 92(7), art. 92(13), art. 92(16) de la Loi constitutionnelle de 
1867), mais le Parlement du Canada a aussi compétence en la matière. Comme le Demandeur le 
fait valoir dans son mémoire , l’un des aspects – le second aspect du « double aspect » – de la 62

mesure répressive du couvre-feu, qui est accompagnée des pouvoirs régaliens de police pour son 
application – y compris des amendes de $1,000 à $6,000 – relève du droit criminel, qui est de 
compétence du Parlement fédéral à l’art. 91(27) de la Loi constitutionnelle de 1867. 

 Mémoire du Demandeur, par. 99 et ss.62
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À l’instar de la conclusion de la Cour d’appel du Québec dans l’affaire Murray-Hall en ce qui 
concerne le double aspect des questions relatives au cannabis, s’agissant ici des mesures en ma-
tière d’urgence sanitaire, et plus particulièrement du couvre-feu, à la fois la province de Québec 
et le Parlement fédéral ont compétence. Pour reprendre les enseignements de la Cour suprême du 
Canada, dans l’arrêt de principe à cet égard :

Le droit constitutionnel canadien reconnaît depuis longtemps que le même sujet ou la 
même « matière » peut avoir à la fois un aspect provincial et un autre fédéral. Ainsi, une 
loi fédérale peut régir une matière d’un point de vue et une loi provinciale la régir d’un 
autre point de vue. La loi fédérale vise alors un objectif dont le caractère véritable relève 
de la compétence du Parlement, tandis que la loi provinciale vise un objectif différent qui 
relève de la compétence provinciale (Banque canadienne de l’Ouest, par. 30). Ce 
concept, connu sous le nom de doctrine du double aspect, ouvre la voie à l’application 
concurrente de législations fédérales et provinciales, mais ne crée pas de compétence 
concurrente sur une matière (comme le fait, par exemple, l’art. 95 de la Loi constitution-
nelle de 1867 en matière d’agriculture et d’immigration).63

* * *

Ceci étant, établir que le couvre-feu tombe du coup dans la catégorie de matières permettant à la 
théorie du double aspect de s’appliquer, s’agissant du droit constitutionnel canadien, n’est en fait 
que la première étape d’analyse, qui concerne le caractère véritable de la mesure (qui est donc 
double). Reste à savoir dans cette situation comment les deux (2) autres doctrines constitution-
nelles relatives au fédéralisme trouvent application – doctrine de l’exclusivité des compétences, 
doctrine de la prépondérance fédérale – pour permettre de conclure que cette mesure liberticide 
adoptée sous l’art. 123(8) de la LSP est, d’une part, inopérant, et d’autre part, inapplicable en 
l’espèce.

Compte tenu que le mémoire du Défendeur ne traite pas vraiment de ces arguments – à peine un 
ou deux paragraphes laconiques  – le Demandeur s’en remet à ses prétentions à ce sujet, à la 64

dernière partie de son mémoire . Plus particulièrement, voir les paragraphes suivants : 65

Par conséquent, dans l’abstrait, on peut dire qu’il y a un « ancrage » constitutionnel à la 
fois fédéral et provincial pour une mesure comme le couvre-feu, en vertu des art. 91 et 92 
de la Loi constitutionnel de 1867. Toutefois, dans le concret, le par. 29 du Décret, adopté 
sur la base – quoique ultra vires (voir supra) – de l’art. 123(8) de la Loi est à la fois in-
opérant et inapplicable; incidemment, la directive du « fédéralisme coopératif » encoura-
gée en jurisprudence , ne change rien à cet argument. 66

 Renvoi relatif à Loi sur les valeurs mobilières, [2011] 3 R.C.S. 837, par. 66.63

 Mémoire du Défendeur, par. 52-52.64

 Mémoire du Demandeur, par. 99 et ss.65

 Voir, notamment, Orphan Well Association c. Grant Thornthon Ltd., [2019] 1 R.C.S. 150, par. 184-186.66
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En effet, tant le principe de l’exclusivité (« interjurisdictional immunity doctrine », en 
anglais) que le principe de la prépondérance fédérale (« federal paramountcy » en an-
glais) s’appliquent à notre problématique. Le couvre-feu imposé en vertu de la loi pro-
vinciale constitue, en effet, une entrave sérieuse à la compétence fédérale en matière de 
d’urgence nationale, qui s’appuie sur son pouvoir en matière de paix, ordre et bon gou-
vernement (en anglais « P.O.G.G. »). En outre, la Loi en l’espèce entre en conflit (conflit 
d’objet) avec une législation fédérale, la Loi sur les mesures d’urgence ; cela qui veut 
dire que cette dernière doit avoir préséance et, partant, le couvre-feu en vertu de la loi 
provinciale devient inapplicable dans les présentes circonstances.  67

5. Pouvoir habilitant d’établir le couvre-feu et règles de droit administratif

Dans cette partie de son mémoire, le Défendeur ne répond pas du tout aux arguments mis de 
l’avant par le Demandeur. À tort, on croit qu’il est suffisant d’invoquer les décisions de la Cour 
supérieure du Québec dans les affaires Karounis  et Bricka . Il s’agit là d’une erreur, cela dit 68 69

avec égard, puisque les principaux points en droit articulés par le Demandeur dans son mémoire 
ne sont pas adressés par le Défendeur.

À vrai dire, on ajoute l’insulte à l’injure puisque, sans même expliquer pourquoi ces deux (2) dé-
cisions de cours de première instance au Québec répondent aux arguments du Demandeur dans le 
présent dossier, on semble insinuer que la doctrine de la stare decisis s’appliquerait pour obliger 
cette honorable Cour à suivre leurs conclusions. Or, souvenons-nous de la règle élémentaire que 
les tribunaux ne sont pas liés par la stare decisis – ce qu’on appelle aussi la doctrine du précé-
dent, qui relève de la tradition de common law – de façon horizontale, mais bien par l’opération 
de la hiérarchie judiciaire . Autrement dit, en tout respect, la présente Cour n’a pas à suivre 70

aveuglément les décisions des collègues juges de la Cour supérieure dans les affaires Karounis et 
Bricka.

Pour sa part, le Demandeur s’en remet aux éléments de sa plaidoirie écrite sous la rubrique VI de 
son mémoire, concernant le droit administratif. Le premier argument met en évidence les graves 
lacunes du raisonnement du Gouvernement :

Or, avant même de parler d’habilitation législative, il y a ici un problème fondamental 
quant au « raisonnement » derrière l’adoption du par. 29 du Décret relatif au couvre-feu. 
En effet, de l’aveu même des représentants du Gouvernement, il n’y aurait pas de preuves 
scientifiques justifiant cette mesure liberticide. En réponse à une question, lors de la 

 Mémoire du Demandeur, par. 103-104 [notes infrapaginales omises].67

 Karounis c. Procureur général du Québec, 2021 QCCS 310.68

 Bricka c. Procureur général du Québec, 2021 QCCS 1245.69

 Voir : Jacques Vanderlinden, Gérard Snow, Donald Poirier, La common law de A à Z, Cowansville & Bruxelles, 70

Éditions Yvon Blais & Bruylant, 2010, 392-393.

	 	 Page �23



Semperlex Avocats s.e.n.c.r.l.

conférence de presse du 6 janvier 2021, le directeur de la santé publique de la province, 
le Dr. Horracio Arruda avait répondu : « Le couvre-feu passe un signal et permet de di-
minuer les possibilités de contact. [...] Si vous me demandez s'il y a une étude contrôlée 
qui démontre ça, la réponse est non » [nos soulignements]. 

À vrai dire, l’absence de motifs valables du Gouvernement pour justifier la décision 
d’imposer un couvre-feu à l’ensemble du territoire de la province de Québec, depuis le 8 
janvier 2021, est hautement problématique. Dans Vavilov, la Cour suprême souligne que, 
pour savoir si une décision est raisonnable, il faut pouvoir savoir quelles sont les raisons 
derrières ladite décision […] 

Cette absence d’information de la part du Gouvernement, qui permettrait d’évaluer la lé-
galité du raisonnement derrière la décision sous étude, est fatale. Il s’agit en fait d’une 
dimension clairement déraisonnable du par. 29 du Décret sur le couvre-feu.  71

Deuxièmement, et encore plus grave – des éléments non abordés dans les affaires Karounis et 
Bricka – le Gouvernement a excédé ses pouvoirs en vertu de sa loi habilitante, soit sous l’art. 
123(8) de la LSP. En effet, suivant un exercice détaillé et rigoureux, le Demandeur s’en remet à 
la méthodologie d’interprétation (dont les maximes ejusdem generis et noscitur a sociis, le prin-
cipe de l’effet utile voulant que le législateur ne parle pas pour rien dire, et enfin la règle ab ab-
surdo) afin de mettre en évidence que (i) tant le raisonnement derrière le couvre-feu que (ii) le 
résultat comme tel sont déraisonnables.

Le Demandeur s’en remet aux arguments à cet effet dans son mémoire, précisément aux par. 53 à 
64. En définitive, la conclusion recherchée sous la rubrique du droit administratif – des argu-
ments qui n’ont pas été traités dans jurisprudence des affaires Karounis et Bricka, faut-il le répé-
ter – se résume à ceci : 

Pour ces raisons, et suivant la norme de contrôle judiciaire de la décision raisonnable, le 
demandeur exhorte cette Cour de déclarer invalide, sous l’art. 529 C.p.c., le par. 29 du 
Décret, parce qu’il est ultra vires de l’habilitation législative. S’agissant du contrôle de la 
légalité (et non l’opportunité), imposer un couvre-feu sur l’ensemble du territoire de la 
province constitue une décision déraisonnable, et ce, non seulement parce que le Gou-
vernement n’a pas fourni de preuves quant à son efficacité, mais surtout parce que cette 
mesure excède les pouvoirs octroyés par l’art. 123 de la Loi, au paragraphe 8o.  72

 Mémoire du Demandeur, par. 49-50 et 52 [soulignements dans l’original].71

 Mémoire du Demandeur, par. 65.72
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6. Violations des droits humains (liberté de circulation)

Ici nous regroupons sous le vocable des droits humains les questions 6 et 7 abordées par le Dé-
fendeur dans son mémoire. Elles se lisent comme suit :

6. Est-ce que M. St-Maurice démontre que le couvre-feu portait atteinte à l’article 3 de la 
Charte québécoise ou à l’article 7 de la Charte canadienne?

7. Si la Cour concluait que le couvre-feu portait atteinte aux droits de M. St-Maurice, est-
ce qu’une telle atteinte serait (1) conforme aux principes de justice fondamentale et (2) 
raisonnable et justifiée dans une société libre et démocratique?

Pour la question de savoir si la mesure liberticide du couvre-feu qui fut adoptée en vertu de l’art. 
123(8) de la LSP constitue une violation de la liberté de circulation sous l’art. 3 de la Charte 
québécoise et l’art. 7 de la Charte canadienne, disons-le sans détour : le Défendeur ne s’est 
même pas donné la peine de réponse à nos arguments, fort étoffés par ailleurs. En effet, se réfé-
rant de façon laconique à une vieille cause de la Cour suprême du Canada  – toujours appli73 -
cable, certes, mais depuis raffinée et ajustée – on suggère simplement, péremptoirement, que la 
liberté de circulation ne fait pas partie de la sphère d’autonomie protégée comme droit humain 
par les chartes.

Cela va à l’encontre non seulement des principes relatifs à l’interprétation adéquate des droits et 
libertés (Charte québécoise, Charte canadienne), abordés en détail par le Demandeur dans son 
mémoire , mais fait fi également du consensus à l’international voulant que la liberté de circula74 -
tion soit un droit humain dont la protection est essentielle dans une société dite libre et démocra-
tique  et régie par le principe de la primauté du droit (en anglais, « rule of law »). S’agissant de 75

la problématique d’interlégalité et du recours au droit international en droit interne, il est impéra-
tif de dénoncer vigoureusement la caractérisation fausse proposée par le Défendeur :

 Godbout c. Longueuil (Ville de), [1997] 3 R.C.S. 844. Quelques autres décisions plus récentes sont invoquées, 73

relativement à la notion d’autonomie personnelle, mais elles n’aident pas vraiment un argumentaire qui n’est pas 
fondé sur les bons principes; voir le mémoire du Défendeur, à la note infrapaginale 76.

 Mémoire du Demandeur, par. 68 et ss.74

 Voir, à cet égard, les propos célèbres du juge en chef Dickson dans l’arrêt R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, p. 75

136, au sujet de l’expression « société libre et démocratique » à l’article premier de la Charte canadienne : « L’inclu-
sion de ces mots à titre de norme finale de justification de la restriction des droits et libertés rappelle aux tribunaux l’objet 
même de l’enchâssement de la Charte dans la Constitution: la société canadienne doit être libre et démocratique. Les 
tribunaux doivent être guidés par des valeurs et des principes essentiels à une société libre et démocratique, lesquels 
comprennent, selon moi, le respect de la dignité inhérente de l’être humain, la promotion de la justice et de l’égalité so-
ciales, l’acceptation d’une grande diversité de croyances, le respect de chaque culture et de chaque groupe et la foi dans 
les institutions sociales et politiques qui favorisent la participation des particuliers et des groupes dans la société. Les 
valeurs et les principes sousjacents d’une société libre et démocratique sont à l’origine des droits et libertés garantis par 
la Charte et constituent la norme fondamentale en fonction de laquelle on doit établir qu’une restriction d’un droit ou 
d’une liberté constitue, malgré son effet, une limite raisonnable dont la justification peut se démontrer » [soulignements 
ajoutés].
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Par ailleurs, les arguments de droit international invoqués par le [sic] M. St-Maurice ne 
modifient pas la portée des droits protégés par les chartes québécoise et canadienne en 
l’espèce. En effet, les instruments de droits [sic] international ne sauraient servir à « défi-
nir la portée des droits garantis » par les chartes, leur rôle étant plutôt limité « à appuyer 
ou à confirmer » une interprétation dégagée par la méthode téléologique 
d’interprétation.76

Il s’agit là, soit d’une compréhension parcellaire et inadéquate des enseignements de la Cour su-
prême en matière d’interlégalité, soit d’une présentation volontairement trompeuse du rôle de la 
normativité internationale en droit interne. Que ce soit l’un ou l’autre, il faut absolument remettre 
les pendules à l’heure pour les fins d’une interprétation adéquate des droits humains, au cœur de 
la présente affaire.

En effet, lorsqu’il est considéré opportun de le faire, les normes de droit international sont fré-
quemment utilisées en jurisprudence canadienne et québécoise, le critère de référence étant celui 
de l’« autorité persuasive » . Comme l’explique le juge en chef Dickson dans le Renvoi de 77

1987 , le droit international procure des éléments pertinents et persuasifs dans le cadre d’un 78

exercice d’interprétation et d’application du droit interne (y compris pour les chartes). 

Dans l’arrêt de principe Québec inc. de 2020, la Cour suprême du Canada a cru opportun d’ap-
porter des précisions importantes, s’agissant de l’une utilisation du droit international en droit 
interne (en l’occurrence quant à l’article 12 de la Charte canadienne). Pour la majorité, les juges 
Brown et Rowe écrivent ceci : 

Bien que la Cour accepte de façon générale que les normes internationales peuvent être 
prises en compte dans l’interprétation de normes nationales, ces normes internationales 
jouent habituellement un rôle limité consistant à appuyer ou à confirmer le résultat au-
quel arrive le tribunal au moyen d’une interprétation téléologique [notamment s’agissant 
de la Charte canadienne]. Cette constatation est logique, car les tribunaux canadiens ap-
pelés à interpréter la Charte ne sont pas liés par le contenu des normes internationales . 79

 Mémoire du Défendeur, par. 61 [italiques dans l’arrêt cité], citant l’opinion majoritaire de la Cour suprême du 76

Canada dans la décision (5-4) dans l’affaire Québec (Procureur général) c. 9147-0732 Québec inc., 2020 CSC 32 
[« Québec inc. »], par. 22-23 & 28.

 Voir Stéphane Beaulac, « Interlégalité et réception du droit international en droit interne canadien et québécois », 77

dans Stéphane Beaulac et Jean-François Gaudreault-DesBiens (dir.), JurisClasseur Québec (droit public) – Droit 
constitutionnel, Montréal, LexisNexis, feuilles-mobiles (à jour au 1er janvier 2021), fasc. 23, par. 56. Cité par la ma-
jorité de la Cour suprême dans Québec inc., par. 101.

 Renvoi relatif à la Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987] 1 R.C.S. 313,  349-350.78

 Québec inc., par. 22 [italiques dans l’original].79
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Que ce soit dans le Renvoi de 1987 ou dans l’arrêt Québec inc. de 2020,  la tendance veut que le 
droit international ne soit pas contraignant en droit interne. À cet égard, le Demandeur est d’ac-
cord avec le Défendeur. Toutefois, cela ne veut pas dire qu’on devrait minimiser le rôle du droit 
international, comme le Défendeur le suggère. Ici, la liberté de circulation telle qu’on l’a articu-
lée à l’international devrait pouvoir aider considérablement pour fins d’interprétation et d’appli-
cation de l’art. 3 de la Charte québécoise et de l’art. 7 de la Charte canadienne, ce qui a été ex-
pliqué en détail dans le mémoire du Demandeur .  80

En outre, l’opérationnalisation du droit international en droit interne, suivant la logique des élé-
ments pertinents et persuasifs, s’effectuera généralement à l’aide de deux arguments d’interpréta-
tion juridique : l’argument de contexte et la présomption de conformité au droit international . 81

Pour l’argument de contexte, mentionnons que depuis l’arrêt Baker  de 1999, il est permis de 82

recourir aux normes de traités non transformés, bien que la force persuasive d’une telle utilisa-
tion contextuelle en soit grandement diminuée.  

Toujours dans l’arrêt Québec inc., les juges Brown et Rowe disent regretter qu’on n’ait « pas tou-
jours expliqué comment ou pourquoi certaines sources internationales sont examinées ou utili-
sées, alors que d’autres ne le sont pas » . À la place, relèvent les juges majoritaires, il y a « né83 -
cessité de structurer la façon de se référer aux sources internationales et étrangères » . 84

Ici, le Demandeur explique justement dans son mémoire  comment la liberté de circulation que 85

l’on a articulée en droit international permettra à cette honorable Cour de mieux cerner le sens et 
la portée des protections octroyées par les chartes québécoise et canadienne, comme éléments 
pertinents et persuasif d’interprétation et d’application de ses dispositions. Pour le dire de nou-
veau, suivant les diktats de la Cour suprême, il s’agit là du rôle approprié du droit international, 
« consistant à appuyer ou à confirmer » le contenu normatif du droit interne. 

Deux précisions cruciales découlent de l’arrêt Québec inc., qui s’avèrent pertinentes pour le cas 
en espèce. La première s’appuie sur les enseignements du juge en chef Dickson dans le Renvoi 
de 1987 : il faut favoriser une approche différenciée quant au poids à donner au droit internatio-

 Mémoire du Demandeur, par. 69-71.80

 Voir Stéphane Beaulac, « Le droit international et l’interprétation législative : oui au contexte, non à la présomp81 -
tion », dans Oonagh E. Fitzgerald et al. (dir.), Règle de droit et mondialisation : Rapports entre le droit international 
et le droit interne, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2006, p. 413.

 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), [1999] 2 R.C.S. 817, par. 69-70, per j. L’Heu82 -
reux-Dubé pour la majorité.

 Québec inc., par. 24.83

 Québec inc., par. 26.84

 Mémoire du Demandeur, par. 72 et ss.85
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nal, dépendamment de la nature contraignante ou non de l’instrument international en présence . 86

Ainsi, lorsqu’il est question d’un instrument non contraignant, tel un traité dont le Canada n’est 
pas partie (et par extension du « soft law »), lesdits éléments pertinents et persuasifs recevront 
une force persuasive moindre dans l’interprétation et l’application du droit interne . 87

Pour être plus explicite à cet égard, s’agissant du droit international invoqué dans le mémoire du 
Demandeur , ajoutons ceci. L’article 12(1) du Pacte international relatif aux droits civils et poli88 -
tiques – qui prévoit que, « Quiconque se trouve librement sur le territoire d’un État a le droit d’y 
circuler librement et d’y choisir librement sa résidence » – est tiré d’un instrument international 
de droit dur et, de fait, est contraignant pour le Canada (et le Québec) puisqu’on l’a ratifié et 
qu’il est en vigueur. En revanche, les autres éléments invoqués dans le mémoire – tirés de la Dé-
claration américaine des droits et devoirs de l’Homme de 1948, ainsi que du Protocole no. 4 
(adopté en 1963) de la Convention européenne des droits de l’Homme – ont moins de force per-
suasive puisqu’ils viennent d’instruments internationaux non contraignants pour le Canada (et le 
Québec). 

La deuxième précision importante, découlant de l’arrêt Québec inc., concerne la séquence (le 
« timing ») de conclusion des instruments internationaux, par rapport à l’adoption de la législa-
tion de droit interne à être interprétée. Après avoir fait référence à l’arrêt Big M Drug Mart  en 89

interprétation constitutionnelle, les juges Brown et Rowe écrivent ceci : « Les instruments inter-
nationaux antérieurs à la Charte peuvent nettement faire partie du contexte historique d’un droit 
garanti par la Charte et éclairer sur la façon dont il a été établi » . De l’autre côté, pour les ins90 -
truments postérieurs à la Charte, ajoute la majorité, ils ont « une valeur interprétative beaucoup 
moins grande » . 91

En l’espèce, en se concentrant sur l’art. 12(1) du Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques, il ne fait pas de doute que son adoption aux Nations-Unies en décembre 1966  est an-
térieure aux deux (2) instruments de droit interne canadien et québécois. En effet, on le sait, la 
Charte québécoise fut adoptée en 1975 et la Charte canadienne en 1982. 

Encore plus important, il est de connaissance générale que les trois (3) instruments formant ce 
qui est convenu d’appeler la Charte international des droits humains, et au premier chef le Pacte 
international relatif aux droit civils et politiques, faisaient partie intégrante du contexte au mo-

 Québec inc., par. 32. 86

 Ibid.87

 Mémoire du Demandeur, par. 68 et ss.88

 R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295. 89

 Québec inc., par. 41.90

 Ibid, par. 42.91
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ment de l’enchâssement de notre document quasi-constitutionnel au Québec (en 1975) et du do-
cument constitutionnel au pays (en 1982) de protection juridique des droits humains. À ce titre, 
selon les instructions de la Cour suprême du Canada dans Québec inc., un tribunal devrait donner 
une force persuasive élevée à la liberté de circulation de l’article 12(1) dudit Pacte international, 
à titre d’élément pertinent et persuasif dans l’interprétation de l’art. 3 de la Charte québécoise et 
de l’art. 7 de la Charte canadienne. 

* * * 

S’agissant de la justification de l’atteinte à la vie, à la sécurité et à la sécurité de la personne sous 
l’art. 7 de la Charte canadienne, selon les principes de justice fondamentale, de même qu’en ver-
tu des clauses limitatives des chartes canadienne et québécoise, respectivement aux art. 1 et 9.1, 
il faut déplorer vivement que le mémoire du Défendeur ne fait absolument pas dans la rigueur. 
Malheureusement, il y a un mélange des arguments, voire un flou artistique qui n’ont pas leur 
place dans un pourvoi en contrôle judiciaire devant un tribunal supérieur, et encore moins 
lorsque ces prétentions proviennent du Procureur général d’une province.

Pour notre part, le Demandeur se contentera de recadre le débat autour des principaux points re-
latifs aux éléments de justice fondamentale : le caractère arbitraire, la portée excessive et la dis-
proportion totale. Nous référons cette honorable Cour au mémoire du Demandeur sur ces ques-
tions .92

Encore plus dommageable de la part du Défendeur est le manque de rigueur pour distinguer l’art. 
7 (justice fondamentale) et l’art. 1 (clause limitative) de la Charte canadienne. Il s’agit de deux 
(2) étapes d’analyse distincte, comme on le sait, avec des raisonnements qui leur sont propres, un 
fardeau qui appartient tantôt au Demandeur, tantôt au Défendeur, et des questions qui doivent 
intellectuellement être traités de façon séquentielle. Comme le Demandeur l’avait pourtant clai-
rement expliqué dans son mémoire, la Cour suprême a pris soin de distinguer ces deux (2) étapes 
d’analyse dans l’arrêt Carter .93

Pour le reste, le Demandeur n’a rien à ajouter quant à la justification selon la grille de l’arrêt 
Oakes  puisque, clairement, le Défendeur ne s’est pas déchargé de son fardeau à cet égard.94

Pour le reste, encore, le Demandeur s’en remet pour la présente question à son mémoire, y 
compris pour les principes constitutionnels sous-jacents . Ceux-ci sont utilisés comme moyen 95

complémentaire d’interprétation des articles 118 et 119 de la LSP, afin de savoir si la « gou-
vernance par décrets » est en violation du principe de la légalité.

 Mémoire du Demandeur, par. 81 et ss.92

 Carter c. Canada (Procureur general), [2015] 1 R.C.S. 331, par. 95.93

 R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, p. 127.94

 Mémoire du Demandeur, par. 40 et ss.95
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LE TOUT RESPECTUEUSEMENT SOUMIS 

Montréal le 30 décembre 2021

________________________________
SEMPERLEX AVOCATS s.e.n.c.r.l.
Procureurs du Demandeur
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