Cour fédérale Federal Court

Date : 20170725
Dossier: IMM-364-15

Référence : 2017 CF 710

[TRADUCTION FRANGCAISE]
Ottawa (Ontario), le 25 juillet 2017

En présence de monsieur le juge Fothergill

ENTRE :

ALVIN JOHN BROWN

demandeur
et
LE MINISTRE DE LA CITOYENNETE ET DE
L’IMMIGRAT‘[ON et LE MINISTRE DE LA
SECURITE PUBLIQUE ET DE LA
PROTECTION CIVILE
défendeurs

et

END IMMIGRATION DETENTION
NETWORK

mis en cause



Page :

JUGEMENT ET MOTIFS

l. Apercu

[1] Monsieur Alvin John Brown demande le contréle judiciaire d’une décision de la

Section de 'immigration [SI] de la Commission de 'immigration et du statut de réfugié

[la CISR]. Dans cette décision, la Sl a conclu que M. Brown était un danger pour le public et
qu’il est peu probable qu’il se présente pour son renvoi en Jamaique, son pays de naissance. La
Sl a donc ordonné que sa détention soit maintenue au titre de la Loi sur l'immigration et la
protection des réfugiés, LC 2001, ¢ 27 [la LIPR]. La Sl a aussi conclu que le maintien en
détention de M. Brown ne contrevenait pas a la Charte canadienne des droits et 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 [la Charte].

[2] M. Brown a été renvoyé en Jamaique le 7 septembre 2016, le jour méme ou le juge
Alfred O’Marra de la Cour supéricure de justice de I'Ontario a entendu sa demande

d’habeas corpus. Dans une décision publiée le 12 septembre 2016, le juge O’Marra a statué que
la détention de M. Brown était licite et qu’elle ne violait pas ses droits garantis par la Charte
(Brown ¢ Ontario (Public Safety), 2016 ONSC 7760 [Brown (ONSC)]). M. Brown demande
néanmoins a la Cour de déclarer que le régime legislatif au titre duquel il était détenu est

inconstitutionnel.

[3] L’Etat doit d’abord accorder un processus équitable a une personne avant de la détenir

pendant une longue période. Ce principe de base comporte de multiples facettes. 1l comprend le
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droit & une audience. Il exige que l'audience soit tenue devant un décideur indépendant et
impartial. 1l exige que la décision soit fondée sur les faits et sur le droit. Il nécessite que
I'intéressé connaisse la preuve produite contre lui et qu’il ait le droit de présenter une réponse.
La maniére dont ces exigences sont satisfaites varie en fonction du contexte, mais
essentiellement, chacun de ses éléments doit étre satisfait (Charkaoui ¢ Canada (Citoyenneté et

Immigration), 2007 CSC 9 [Charkaoui]).

[4] En outre, il peut y avoir des situations dans lesquelles la détention dans le contexte de
I'immigration contrevienne a la Charte, parce qu’elle s’est poursuivie pendant une période
excessive, qu’il n’y a pas de perspective raisonnable de renvoyer le détenu dans son pays de

citoyenneté ou que les conditions de détention sont intolérables.

[5] La preuve et les arguments présentés dans le contexte de la présente demande par

M. Brown et par le End Immigration Detention Network [EIDN], un tiers a qui la Cour a accordé
qualité¢ pour agir dans I'intérét public, donnent a penser qu’il peut y avoir des lacunes dans la
maniere avec laquelle les contrdles de motifs de détention sont effectués par la SI. Toutefois,
aucune de ces lacunes n’est une conséquence inevitable des articles 57 et 58 de la LIPR et des
articles 244 a 248 du Reglement sur l'immigration et la protection des réfugiés, DORS/2002-227
[le Réglement]. Lorsqu’interprétées adequatement et appliquées comme il se doit, ces

dispositions de la LIPR et du Reglement sont conformes a la Charte.

[6] La demande de contrdle judiciaire est donc rejetée. Cependant, compte tenu des

préoccupations soulevées par certains des élements de preuve produits dans la présente instance,
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les présents motifs comprennent une reformulation des exigences juridiques minimales en ce qui

a trait au contrdle des motifs de la détention par la SI.

Il. Le défendeur approprié

[7] Le ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration demande que le ministre de la Sécurité
publique et de la Protection civile [SPPC] soit désigné a titre de défendeur, parce que le renvoi
de personnes du Canada et leur détention avant le renvoi relevent de sa responsabilité. M. Brown
affirme que le ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration est le défendeur approprié, parce
qu’il demande notamment a titre de réparation un jugement déclarant que les articles 57 et 58 de
la LIPR ainsi que les articles 244 a 248 du Reglement contreviennent aux articles 7, 9 ou 12 de la
Charte d’une maniére qui ne peut se justifier au regard de I'article premier. Le ministre de la

Citoyenneté et de I'lmmigration est responsable de I’administration de la LIPR et du Réglement.

[8] Je conviens avec M. Brown que le ministre de la Citoyenneté et de 'Immigration est
désigné a juste titre comme partie défenderesse, compte tenu de la portée de la contestation
constitutionnelle. Cependant, puisque le ministre de la SPPC a la responsabilité, au titre du
paragraphe 4(2) de la LIPR, du renvoi et de la détention dans le contexte de I'immigration, je
ferai droit a la demande du ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration d’ajouter le ministre

de la SPPC atitre de défendeur supplémentaire. L’intitulé est modifié en conséquence.
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Il. Les antécédents du demandeur

[9] M. Brown est arrivé au Canada en mars 1983 a I'dge de huit ans. Il a obtenu le statut de
résident permanent en juin 1984. Le 17 janvier 2000, il a été déclaré interdit de territoire, car il

avait été déclaré coupable de trafic d’une substance réglementée.

[10] M. Brown ainterjeté appel aupres de la Section d’appel de I'immigration [SAI] de la
CISR de la mesure d’expulsion qui le visait. La SAl a conclu qu’elle n’avait pas compétence
pour instruire I'appel et elle I’a rejeté. M. Brown a déposé a la Cour une demande d’autorisation

et de contrdle judiciaire de la décision de la SAI.

[11] En octobre 2008, un agent de Citoyenneté et Immigration Canada [CIC] a procédé a une
évaluation des risques avant renvoi [ERAR] et il a conclu que M. Brown pourrait étre renvoyé en
Jamaique en toute sécurité. M. Brown a présenté devant la Cour une demande d’autorisation et
de controle judiciaire relativement ala décision relative a TERAR. L’autorisation lui a été

refusée en avril 2009 (dossier de la Cour n° IMM-5339-08).

[12] Le 23juin 2009, le juge Michael Phelan a conclu que la SAI avait compétence
relativement a I'appel interjeté par M. Brown quant a la mesure d’expulsion, et il a renvoyée

laffaire ala SAI (Brown c Canada (Sécurité publique et Protection civile), 2009 CF 660).

[13] En mai 2010, M. Brown a été déclaré coupable de vol qualifié et de profération de

menaces de mort. Il a été une fois de plus déclaré interdit de territoire au Canada le 14 mai 2010.
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[14] M. Brown aété mis en liberté le 27 janvier 2011 et il a ensuite été détenu par I’Agence
des services frontaliers du Canada [I’ASFC]. 1l a été mis en liberté sous le régime du Programme
de cautionnement de Toronto en mars 2011, mais il a été arrété de nouveau en septembre 2011
pour avoir contrevenu aux conditions de sa libération, du fait qu’il ne coopérait pas, qu’il

consommait de la cocaine et qu’il vivait dans un abri pour itinérants.

[15] Le 27 octobre 2011, la SAI a rejeté 'appel que M. Brown avait interjeté a I’égard de la

mesure d’expulsion le visant.

[16] En février 2012, 'ASFC a demandé au consulat de la Jamaique de délivrer un document
de voyage pour M. Brown. Elle a fourni des renseignements supplémentaires a 'appui de la
demande en mai 2012. Apres correspondance, un agent de I’ASFC a rencontré des fonctionnaires
du consulat de la Jamaique en novembre 2012 pour régler des questions pendantes. L’ASFC a
présenté des demandes de renseignements supplémentaires au consulat de la Jamaigue en mai,

juillet, ao(t et septembre 2013, mais n’a re¢u aucune réponse.

[17] En octobre 2013, les fonctionnaires du consulat de la Jamaique ont mentionné qu’ils
étaient toujours en attente de la confirmation de la nationalit¢ de M. Brown. Des fonctionnaires
jamaicains et canadiens ont discuté de I'affaire en novembre 2013. De janvier 2014 a

octobre 2014, il n’y avait toujours pas de confirmation de la nationalit¢ de M. Brown,

[18] M. Brown a finalement recu un document de voyage de la Jamaique le 6 septembre 2016

et il a été renvoyé du Canada le jour suivant.
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V. La décision visée par le contrle judiciaire

[19] Lors du contrdle de sa détention par la Sl le 13 octobre 2014, M. Brown a adopté la
position selon laquelle le maintien de sa détention contrevenait a la Charte. Il a prétendu qu’une
période de détention excédant trois ans avant le renvoi contrevient a I'article 12 de la Charte, et
que I'absence de période a 'intérieur de laquelle le renvoi doit se produire contrevient aux
articles 7, 12 et 15 de la Charte. Les articles 7 et 12 de la Charte garantissent le droit a la vie, a la
liberté et a la sécurité de la personne, ainsi que le droit de ne pas étre assujetti a des traitements
ou peines cruels ou inusités. L’article 15 de la Charte consacre le droit a la protection égale et au

bénéfice égal de la loi, sans discrimination.

[20] La Slafait remarquer que M. Brown avait été déclaré coupable d’infractions criminelles
a 17 reprises entre 1999 et 2010. Cela comprenait le trafic de stupéfiants, les infractions liées aux
armes, le vol qualifié, la profération de menaces et les voies de fait armées. Il a contrevenu a
maintes reprises a des ordonnances de probation, et il n’a produit aucune preuve quant a sa

réhabilitation. La Sl a donc conclu que M. Brown constituait un danger pour le public.

[21] La SIaensuite examiné la question de savoir s’il était vraisemblable que M. Brown se
présente a son renvoi pour la Jamaique. La Sl a fait remarquer que M. Brown était au Canada
depuis 1984, et qu’il y avait de la famille, notamment six enfants. La Sl a aussi fait remarquer
que M. Brown avait été déclaré coupable a quatre reprises de ne pas s’étre conformé a des
conditions, a des ordonnances de probation et a des engagements. |l avait des antécédents en
matiére de dépendances et de non-respect de la loi. La Sl a conclu que M. Brown craignait d’étre

renvoyé en Jamaique, qu’il avait des liens solides avec le Canada et qu’il avait démontré un
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[TRADUCTION] « mépris total de la loi ». Par conséquent, la SIaconclu que I'on ne pouvait pas
faire confiance a M. Brown pour qu’il se conforme volontairement aux conditions de sa mise en

liberté, lesquelles comprenaient de se présenter a son renvoi.

[22] La SIaexaminé les facteurs prescrits par I'article 248 du Reglement et elle a conclu que
ceux-ci favorisaient le maintient de M. Brown en détention. Elle a formulé 1’observation
suivante : [TRADUCTION] « Méme si je ne suis pas en position de prédire le temps dont le
consulat aura besoin pour délivrer les documents a M. Brown, rien ne me porte a croire que sa
détention sera indéfinie ou que son renvoi ne sera pas affecté ». La Sl a remarqué que M. Brown

n’avait proposé aucune solution de rechange a son maintien en détention.

[23] La Slarejeté les arguments fondés sur la Charte présentés par M. Brown, et ce, en
invoquant I'arrét Charkaoui de la Cour supréme du Canada. La Sl a statué que, conformément
aux exigences énoncées dans I'arrét Charkaoui, les controles des motifs de la détention de

M. Brown ont été faits régulierement et la loi était donc constitutionnelle. La Sl a remarqué que,
lorsque M. Brown a été libéré sous le régime du Programme de cautionnement de Toronto en
2011, il ne s’était pas conformé aux conditions de sa mise en liberté et sa détention était donc

attribuable & ses propres actions.

[24] La Slarendu sa décision le 8 janvier 2015. Elle a statué que M. Brown constituait un
danger pour le public, qu’il était peu probable que M. Brown se présente a son renvoi et que son
maintien en détention était justifie. La SIa aussi statué¢ qu’il n’y avait pas de violation de la

Charte.
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[25] M. Brown a dépose devant la Cour, le 26 janvier 2015, une demande d’autorisation et de

contrdle judiciaire visant la décision de la SI.

V. La demande d’habeas corpus

[26] Au moment ou il a déposé une demande de contrdle judiciaire a la Cour, M. Brown a
également déposé une demande d’habeas corpus a la Cour supérieure de justice de I’Ontario,
dans laquelle i demandait d’étre mis en liberté en attendant son expulsion. 1l a aussi demandé
qu'on lui accorde une réparation fondée sur le paragraphe 24(1) de la Charte, au motif que les

droits qui lui étaient garantis par les articles 7,9, 10 et 12 de la Charte avaient été violés.

[27] Le juge O’Marra a rejeté les deux demandes, soit la demande d’habeas corpus et la
demande de réparation fondée sur le paragraphe 24(1) de la Charte, en concluant ainsi :

[TRADUCTION]

[95] Je ne suis pas convaincu que la détention de [M. Brown] était
illicite. Son dossier a fait ’objet d’un processus continu de
controle, tous les 30 jours, dans le cadre d’un processus

quasi judiciaire qui a été reconnu comme étant équitable d’un point
de vue procédural; il avait le droit d’étre représenté par un avocat,
de convoquer des témoins, de contre-interroger des témoins et de
recevoir la communication de la preuve produite contre lui.

[28] Le juge O’Marra a également rejeté 'argument selon lequel il y avait eu violation de
Iarticle 9 de la Charte, puisque M. Brown a satisfait lors des controles aux critéres justifiant la
détention, et que sa détention avait comme objectif valide son renvoi, lequel a subsisté¢ jusqu’a ce

qu’il soit finalement renvoyé en septembre 2016.
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[29] En outre, le juge O’Marra a conclu que M. Brown avait recu des soins de santé adéquats,
et que sa détention ne constituait pas un traitement ou une peine cruelle et inusitée allant a

Pencontre de Iarticle 12 de la Charte.

VI. Questions en litige

[30] M. Brown ne conteste pas, pour des motifs relevant du droit administratif, le caractére
raisonnable de la décision de la SI. Son seul argument est que le régime législatif qui autorise sa
détention viole la Charte. Il sollicite des déclarations portant que les articles 57 et 58 de la LIPR
et les articles 244 a 248 du Réglement contreviennent aux articles 7, 9 ou 12 de la Charte et

qu’ils ne sont pas justifiés au regard de I'article premier.

[31] M. Brown demande a la Cour d’interpréter le régime législatif de fagon a ce qu’il exige
que la détention avant renvoi ne dépasse pas six mois, apres quoi elle sera présumée
inconstitutionnelle. M. Brown a également affirmé qu’il devrait y avoir un « plafond rigide » de

18 mois relativement & la détention avant renvoi.

[32] Par conséquent, la présente demande de contrdle judiciaire souleve les questions en litige

suivantes :

A La demande de controle judiciaire est-elle exclue par I'application de la doctrine

du caractére théorique?
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B. La demande de controle judiciaire est-elle exclue par I'application de la doctrine
de la préclusion découlant d’une question déja tranchée? Les articles 57 et 58 de la LIPR
et les articles 244 a 248 du Réglement contreviennent-ils aux articles 7, 9 ou 12 de la

Charte?

C. Dans l'affirmative, les articles 57 et 58 de la LIPR et les articles 244 a 248 du

Réglement sont-ils justifiés au regard de I'article premier de la Charte?

D. Quelles sont les exigences légales minimales relatives a la détention dans le

contexte de 'immigration?

E. Convient-il de certifier des questions a des fins d’appel?

Analyse

Caractére théorique

M. Brown a été renvoyé du Canada vers la Jamaique, et la question de savoir si sa

demande de controle judiciaire est théorique a donc été soulevée.

[34]

La doctrine du caractere théorique est un des aspects du principe ou de la pratique

générale voulant qu’un tribunal peut refuser de trancher des questions hypothétiques ou

abstraites, et lorsque la décision du tribunal n’aura aucun effet pratique sur les parties. La

question essentielle a laquelle il faut répondre est celle de savoir s’il existe toujours un
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« litige actuel » qui modifie ou puisse modifier les droits des parties (Borowski ¢ Canada,

[1989] 1 RCS 342, page 353 [Borowski]).

[35] Le critere a deux volets concernant le caractere théorique oblige la Cour a décider : a) si
le différend concret entre les parties a disparu et si la question est devenue théorique; et b) dans
Iaffirmative, sila Cour devrait néanmoins exercer son pouvorr discrétionnaire et entendre
l'affaire (Borowski, au paragraphe 16; Bago ¢ Canada (Ministre de la Citoyenneté et de

I’Immigration), 2004 CF 1299, au paragraphe 11).

[36] Bien que le différend concret entre les parties puisse avoir disparu, a la lumiére de la
décision du juge Patrick Gleeson, qui a accordé a un tiers, le EIDN, la qualité pour agir dans
I'intérét public dans la présente demande, les défendeurs reconnaissent a juste titre que la
deuxiéme question posée par la Cour supréme dans I'arrét Borowski devrait obtenir une réponse
affirmative : la Cour devrait exercer son pouvoir discrétionnaire d’entendre la cause dans le plus

grand intérét du public. Je suis d’accord avec eux.

[37] Dans sa décision datée du 7 octobre 2016, le juge Gleeson a relevé un certain nombre
d’obstacles qui empéchent de porter des affaires comme celles-ci devant les tribunaux. Il a
accordé a un tiers, le EIDN, la qualit¢ pour agir dans 'intérét public afin d’assurer une
présentation compléte des questions et de permettre a la Cour d’examiner la légalit¢ des
dispositions contestées de la LIPR et du Réglement, méme si I'affaire est devenue théorique en

raison du départ de M. Brown du Canada :
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[TRADUCTION]

[21] [...] la preuve présentée par le EIDN révele que de nombreux
détenus ont peu de ressources financiéres et ont bien du mal a
obtenir I'assistance d’un avocat. La difficulté liee a la présentation
de ces questions au tribunal en raison de ressources financieres
limitées est évidente en I'espéce. Le présent contréle judiciaire a
¢té ajourné et renvoyé a la gestion de I'instance en partie parce que
M. Brown était en attente d’une décision quant au financement
pour cause type par ’Aide juridique de I'Ontario. Ce financement
était requis pour permettre a M. Brown de déposer la présente
demande. Il n’est pas garanti que ce financement serait accordé
aux eventuels particuliers plaideurs a I'avenir.

[22] La nature fréquente des contr6les des motifs de détention pose
une autre difficulté liee a la présentation de ces questions au
tribunal. Les décisions de maintenir une personne en détention
dans le contexte de I'immigration deviennent souvent théoriques
une fois qu'une audience a eu lieu et que la décision a été rendue.
En outre, la constitutionnalité des dispositions de la LIPR ne serait
soulevée devant le tribunal qu’au moyen d’un contrdle judiciaire
lorsque le détenu, comme cela a été le cas en I’espece, conteste
expressément la constitutionnalité de ces dispositions devant la Sl.

[23] Je suis conscient du fait que M. Brown a été renvoyé du
Canada, une situation qui pourrait bien rendre la procédure
théorique ou peut-étre entrainer son abandon dans I’éventualité ou
le EIDN n’obtiendrait pas la qualit¢ pour agir. En théorie, il y a
d’autres éventuels particuliers plaideurs qui sont en mesure de
présenter ces questions devant le tribunal, cependant, comme il a
été dit précédemment, les difficultés au plan pratique auxquelles
ces individus font face soulevent des questions quant a la
probabilit¢ que cela se produise. Je suis d’avis que le fait
d’accorder au EIDN la qualit¢ pour agir assurera une présentation
complete des questions et permettra a la Cour de se pencher sur la
légalité des dispositions contestées de la LIPR et de son reglement
correspondant [...].

[38] Pour des motifs similaires, j’exerce mon pouvoir discrétionnaire de trancher les questions
constitutionnelles soulevées dans la présente affaire, malgré le fait qu’elle soit probablement

théorigue en raison du renvoi de M. Brown en Jamaique.
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[39] Les défendeurs affirment que M. Brown ne peut pas présenter ses arguments fondés sur
la Charte devant la Cour puisqu’ils ont déja été tranchés de fagon définitive par la Cour
supérieure de justice de I'Ontario dans Brown (ONSC) (citant Danyluk ¢ Ainsworth Technologies
Inc, 2001 CSC 44, au paragraphe 25 [Danyluk]; Toronto (Ville) ¢ SCFP, section locale 79,

2003 CSC 63, au paragraphe 23 [Toronto (Ville)]).

[40] Dans l'arrét Danyluk, la Cour supréme du Canada a expliqué la doctrine de la préclusion

découlant d’une question déja tranchée de la fagon suivante :

[24] La préclusion découlant d’une question déja tranchée a été
définie de facon précise par le juge Middleton de la Cour d’appel
de I'Ontario dans l'arrét Mclintosh c. Parent, [1924] 4 D.L.R. 420,
page 422 :

[TRADUCTION] Lorsqu’une question est soumise a un
tribunal, le jugement de la cour devient une décision
définitive entre les parties et leurs ayants droit. Les droits,
questions ou faits distinctement mis en cause et directement
réglés par un tribunal compétent comme motifs de
recouvrement ou comme réponses a une prétention qu’on
met de 'avant, ne peuvent étre jugés de nouveau dans une
poursuite subséquente entre les mémes parties ou leurs
ayants droit, méme si la cause d’action est différente. Le
droit, la question ou le fait, une fois qu’on a statué¢ a son
égard, doit étre considéré entre les parties comme établi de
facon concluante aussi longtemps que le jugement
demeure. [Souligné dans I’original. ]

[41] 1lyapréclusion découlant d’une question déja tranchée lorsque les conditions préalables
suivantes sont remplies (Danyluk, au paragraphe 25; Toronto (Ville), au paragraphe 23): a) la

question doit étre la méme que celle qui a été tranchée dans la décision antérieure; b) la décision
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judiciaire antérieure doit avoir été une décision finale; et c) les parties dans les deux instances

doivent étre les mémes ou étre leurs ayants droit.

[42] M. Brown reconnait que les deuxieme et troisieme conditions préalables sont remplies,
bien qu’il souligne que la décision de la Cour supérieure de justice de I'Ontario a ét€ portée en
appel. Cependant, il conteste la prétention que les questions tranchées dans Brown (ONSC) sont
les mémes que celles soulevées dans la présente demande de contr6le judiciaire. Selon

M. Brown, l'affaire portée devant la Cour supérieure de justice de I'Ontario reposait sur
I’hypothese selon laquelle le régime législatif était constitutionnel, etelle visait seulement la
question de savoir si ce régime avait été appliqué de maniére a porter atteinte aux droits que

garantit la Charte.

[43] Jesuis persuadé que le juge O’Marra a examiné les questions exactement de la maniere
suggérée par M. Brown. En effet, son jugement contient une conclusion explicite selon laquelle
le régime législatif régissant la détention avant renvoi dans le contexte de I'immigration est
constitutionnel :

[TRADUCTION]

[99] En I'espéce, il y avait un fondement législatif a Pappui de la
détention de M. Brown dans le cadre d’un processus ayant fait
I'objet d’une application réguliére de la loi, et d’'un examen en
appel. Le régime relatif au contrdle des motifs de détention par
I'immigration offre la protection qu’exige Ila justice fondamentale
dans les circonstances. 1l existe un mécanisme de contrbles
périodiques et continus des motifs de sa détention. Dans

I'arrét Charkaoui c. Canada (MCI), 2007 1 R.C.S. 350, pages 374
et 408 a 411, et la décision Sahin c. Canada (MCI),

[1995] 1 RCF 214, il a été statué que le régime relatif au contréle
des motifs de détention satisfait aux normes de conformité
constitutionnelle applicable a un tel régime.
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[44] L’examen du juge O’Marra concernant les droits garantis a M. Brown au titre des
articles 9 et 12 de la Charte était plus précis et ne traitait pas directement de la constitutionnalité

du régime législatif dans son ensemble.

[45] M. Brown souligne qu’il n’a pas sollicit¢ une réparation en vertu de I'article 52 de la
Charte dans sa demande d’habeas corpus, mais seulement une réparation fondée sur le
paragraphe 24(1). Il allégue que la réparation plus large prévue a larticle 52, en 'occurrence une
déclaration selon laquelle le régime Igislatif applicable est inopérant, ne peut étre sollicitée dans
le cadre d’une demande d’habeas corpus. Il n’a cité aucune jurisprudence a I'appui de cet
argument. Je signale que, dans PSc Ontario, 2014 ONCA 900 [PS], une décision sur laquelle

M. Brown s’est appuyé, la Cour d’appel de I'Ontario a fait une déclaration au titre de larticle 52

de la Charte dans le cadre d’un appel interjeté a I’encontre d’une demande d’habeas corpus.

[46] De toute maniere, je conviens que la réparation sollicitée par M. Brown auprés de la Cour
supéricure de justice de I'Ontario se limitait aux dommages-intéréts au titre du paragraphe 24(1)
de la Charte. Il ne demandait qu’une déclaration portant que ses propres droits garantis par la

Charte avaient été violés, et non que le régime législatif était intrinsequement inconstitutionnel.

[47] La contestation constitutionnelle dans le cadre de la présente demande de contrble

judiciaire est en conséquence plus large que celle qui a été présentée a la Cour supérieure de
justice de I'Ontario dans Brown (ONSC). Les questions ont été débattues de facon exhaustive
devant la présente Cour avec 'appui du EIDN, un tiers qui a obtenu la qualit¢ pour agir dans

I'intérét public compte tenu de 'importance des questions soulevées. Méme s’il est possible que
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la préclusion découlant d’une question déja tranchée s’applique a certains aspects des théses
présentées par M. Brown et le EIDN, les questions soulevées dans la présente instance ne sont

pas identiques a celles sur lesquelles le juge O’Marra a statué.

[48] En outre, la Cour conserve le pouvoir discrétionnaire de ne pas appliquer la doctrine de la
préclusion découlant d’une question déja tranchée lorsque celle-Ci entrainerait une injustice
(Danyluk, aux paragraphes 29-31). En I’espéce, je ne suis pas convaincu qu’il y a lieu
d’empécher M. Brown de solliciter une déclaration au titre de I'article 52 de la Charte a I'égard
des articles 57 et 58 de la LIPR et des articles 244 a 248 du Reglement uniquement pour le motif
que des questions similaires ont été tranchées par la Cour supérieure de justice de 'Ontario dans

le cadre d’une demande d’habeas corpus.

[49] Les conclusions du juge O’Marra peuvent néanmoins étre persuasives, et ont peut-étre été

renforcées par la doctrine de la courtoisie.

C. Preuve

Q) Principes généraux

[50] Un contexte factuel adéquat doit exister avant qu’on puisse examiner une loi au regard
des dispositions de la Charte, surtout lorsque le litige porte sur les effets de la loi contestée
(Danson ¢ Ontario (Procureur général), [1990] 2 RCS 1086, au paragraphe 26 [Danson]). Une
distinction doit étre établie entre deux catégories de faits dans un litige constitutionnel :

« les faits en litige » et « les faits lgislatifs ».
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[51] Les faits en litige sont ceux qui concernent directement les parties au litige. lls sont précis
et doivent étre établis par des éléments de preuve recevables. Les faits Ilégislatifs sont ceux qui
¢tablissent 1’objet et I'historique de la loi, y compris son contexte social, économique et culturel.
Ces faits sont d’une nature plus générale et les conditions de leur recevabilité sont moins séveres

(Danson, aux paragraphes 27-28).

@) Demandeur et mis en cause

[52] M. Brown se fonde sur les faits de sa propre affaire. Il a également produit des affidavits
d’experts en psychologie et en droit étranger. Le EIDN a produit des affidavits émanant d’un
certain nombre d’anciens détenus et de leurs proches, ainsi que des affidavits émanant de
certains de ses membres et de ses partisans, notamment une sociologue. Le résumé suivant, qui

est forcément incomplet, comporte les faits et les opinions d’experts les plus importants.

(@) Aloxen Myers

[53] Aloxen Myers est arrivée au Canada en mai 2003. Elle est mére monoparentale de deux
enfants mineuresnées en 2006 et en 2013 respectivement. Madame Myers a été détenue au
Centre Vanier pour les femmes pendant une période de dix mois. Méme si elle n’avait pas de
casier judiciaire, elle a été détenue au sein de la population générale eta fait I’objet d’un
isolement cellulaire et de fouilles a nu. Lors de sa détention, ses enfants avaient été confiées a la

Société de 'aide a enfance.

[54] Les motifs de la détention de madame Myers ont fait 'objet d’une douzaine de controles

par la SI. Madame Myers affirme que dans chacun des cas, 'audience a duré environ
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dix minutes. En décembre 2014, elle a été mise en liberté sous la supervision du Programme de

cautionnement de Toronto.

[55] Madame Myers affirme que la détention a eu de graves répercussions sur sa vie
personnelle ainsi que sur la vie de ses enfants. Ses enfants suivent une thérapie a
I’hopital SickKids. Madame Myers a des problemes de santé qu’elle attribue a la mauvaise

alimentation, a I'anxiété et au stress causé par la détention.

(b) Jennifer James

[56] Jennifer James est arrivée au Canada en avril 2009. Elle a omis de se présenter a ’ASFC
en décembre 2012 et a fait 'objet d’un mandat d’arrét. Elle a été détenue au Centre de
surveillance de I'immigration de Toronto [CSIT] pendant environ huit mois en raison de la

probabilité de qu’elle se soustrait a son renvoi.

[57] Les motifs de la détention de madame James ont fait I'objet d’une dizaine de contrdles
par la SI. Madame James affirme dans chacun des cas, 'audience a duré environ dix minutes.
Elle acu ainsi I'impression que son maintien en détention avait ét¢ déterminé a I’avance. Elle a
eu de la difficulté a trouver une caution convenable. Lors de 'une des audiences, elle a été

invitée a parler de ses enfants, mais cela n’a changé aucunement Iissue dans son cas.

[58] Madame James affirme avoir remarqué que les détenus étaient parfois transférés dans des
prisons provinciales pour des infractions qu’elle estimait €tre mineures; c’est pourquoi elle est

demeurée discrete et a accepté sa détention. Elle a été finalement mise en liberté sous la
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supervision conjointe du Programme de cautionnement de Toronto et du professeur de son fils.

Madame James affirme avoir des flash-backs et souffrir de dépression.

() Kyon Ferril

[59] Kyon Ferril est arrivé au Canada en 1994, alors qu’il était enfant. En 2011, il a été¢ déclaré
coupable quant a une série d’infractions commises en 2007 et en 2008, plus précisément, de
quatre chefS d’accusation de vol qualifié, de trois chefs d’usage de fausse arme a feu et d’un chef
de tentative de commettre un acte criminel. 1l a été condamné a purger une peine

d’emprisonnement de neuf ans et deux mois.

[60] Apres avoir purgé sa peine criminelle, M. Ferril a été transféré a un centre de détention de
I'immigration, a savoir au Centre correctionnel du Centre-Est [CCCE]. Il a été détenu pendant
environ trois ans et deux mois parce qu’il présentait un risque de fuite et un danger pour le

public.

[61] Les motifs de la détention de M. Ferril ont fait I'objet d’une quarantaine de contréles par
la SI, effectués souvent par le méme commissaire. Les audiences a cet égard étaient tenues par
vidéoconférence. M. Ferril a été représenté par un avocat a environ huit reprises. Losqu’il n’était
pas représenté par un avocat, 'audience ne durait que cinq minutes. La Sl a rejeté les remords
qu’il exprimait etla preuve de réadaptation. M. Ferril affirme qu’a titre de personne détenue dans
le contexte de I'immigration, il avait un accés limité, voire aucun, acceés aux programmes et aux

services de readaptation.
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[62] Monsieur Ferril ajoute qu’il a fait 'objet d’un isolement cellulaire a mille reprises, entre
octobre 2013 et decembre 2016, ce qui I'a fait éprouver de la frustration et se replier encore plus
sur lui-méme. 11 soutient que les controles de sa détention n’ont pas toujours cu licu dans le délai

prescrit par la loi.

[63] Selon M. Ferril, i a été souvent victime d’agressions homophobes et de violence de la
part des autres détenus, des gardes et des agents de TASFC. En mars 2015, il a été agressé dans
la salle de séjour par un groupe de détenus et sauvagement battu avant que les gardes
n’interviennent. Plus tard le méme jour, il a été agressé de nouveau par les mémes personnes et a
di se défendre a laide d’une chaussette remplie de dommos, ce qui a mené a une accusation
d’agression avec une arme dangereuse. Il a été placé en isolement et transféré ensuite du centre

de détention de I'immigration au secteur de détention pour infraction criminelle.

[64] Monsieur Ferril affirme avoir été victime d’une deuxiéme agression, en septembre 2016,
qui a failli lui cotter la vie. Il soutient que I'absence de soins médicaux adéquats a eu pour effet
de nuire a son rétablissement. Il a été placé en isolement au moins a trois reprises,

essentiellement par souci de sa sécurité. 1l a été finalement mis en liberté sous la supervision
partagée de son frére et de son conjoint de fait, dans le cadre du Programme de cautionnement de

Toronto.

(d) Oluwayanmife Oluwakotanmi

[65] Oluwayanmife Oluwakotanmi est entré clandestinement aux Etats-Unis avec ses parents

alors qu’il avait huit ans. Il a vécu et travaillé clandestinement jusqu’a ce qu’il arrive au Canada.
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Il a été détenu au CSIT, au Centre correctionnel Maplehurst [CCM], et ensuite au CCCE.
M. Oluwakotanmi a été détenu pendant environ onze mois en raison de la probabilit¢ qu’il se

soustraie a son renvoi.

[66] Monsieur Oluwakotanmi aun casier judiciaire aux Etats-Unis. Alors qu’il travaillait
comme chauffeur de taxi, il a eu un accident qui a causé la mort de son passager. Il a été déclaré
coupable d’homicide involontaire et condamné a trente mois de probation. Il est arrivé au

Canada avant de purger completement sa peine.

[67] Monsieur Oluwakotanmi a demandé T'asile au Canada sous un faux nom. Sa demande a
été rejetée. Il ne s’est pas présenté a son entrevue avant renvoi et est resté clandestinement au

Canada au cours des cing années suivantes.

[68] En décembre 2015, M. Oluwakotanmi a été victime d’une agression a Brampton. Il n’a
pas été mis en accusation, mais il a été confié a ’ASFC. Apres avoir fourni ses empreintes
digitales, il a révélé son identité réelle, ses antécédents en matiere d’immigration et I'existence

de son casier judiciaire aux Etats-Unis.

[69] Monsieur Oluwakotanmi affirme que sa détention au CCCE I'a empéché de retenir les
services d’un avocat. Sa conjointe a trouvé difficile de le visiter au CCCE puisqu’elle ne posséde
pas de véhicule. Les controles de la détention de M. Oluwakotanmi ont été occasionnellement

tenus par vidéoconférence. M. Oluwakotanmi affirme qu’il avait parfois I'impression de ne pas
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pouvoir s’exprimer lors des controles des motifs de la détention et que, lorsqu’il prenait la

parole, il avait 'impression que son intervention n’avait aucun effet sur la décision de la SI.

[70] Monsieur Oluwakotanmi a éprouvé de la difficulté a proposer des solutions de rechange a
la détention. Sa conjointe était sa seule amie proche et fidele au Canada. Selon

M. Oluwakotanmi, cette derniére n’avait pas été autorisee a participer a ses contréles des motifs
de la détention, ni n’a été acceptée comme caution. M. Oluwakotanmi a été finalement mis en
liberté le 30 novembre 2016, lorsque son avocat a demandé au CCM de communiquer avec les

responsables du Programme de cautionnement de Toronto.

(e) Kimora Adetunji

[71] Kimora Adetunji est I’épouse d’un détenu au CCCE. Au moment ou elle a signé son
affidavit, son mari se trouvait en détention depuis environ huit mois. Madame Adetunkji affirme
souffrir d’insomnie et de céphalées débilitantes causées par le stress. Elle est a présent chef de
famille monoparentale et éprouve de la difficulté a payer ses factures et a subvenir aux besoins
essentiels de ses enfants. Ces derniers ont aussi été touchés par 'absence de leur pére.

Madame Adentunji n’a pas été en mesure de rendre visite a son mari, puisqu’elle n’a pas acces a

un véhicule ni aux services de garde d’enfants.

[72] Madame Adetunji a essayé de participer aux premiers controles des motifs de la détention
de son mari, lorsque celui-ci était détenu au CCM. Elle dit qu'avant 'une des audiences a cet

¢gard, elle a entendu par hasard une conversation entre le commissaire de la SI et 'agent
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d’audience au sujet des détenus qu’il était peu probable de mettre en liberté ce jour-la, ce qui lui

a permis de constater que le processus était injuste et que la décision était déterminée a I’avance.

(f)  Mina Ramos et Syed Hussan

[73] Mina Ramos et Syed Hussan font du bénévolat pour le EIDN. Leurs affidavits font état
d’un rapport publié parle EIDN en 2014, intitulé « Indefinite, Arbitrary and Unfair : the Truth
About Immigration Detention in Canada », qui a analysé les données obtenues au titre de la
Loi sur l'acceés a l'information, LRC 1985, ¢ A-1. Selon madame Ramos et M. Hussan, ces
données montrent que les taux de détention ou de mise en liberté varient beaucoup selon la
région ou le commissaire de la Sl, et que la probabilité de libération diminue a mesure que la
durée de la détention augmente, pour devenir négligeable apres six mois de détention. Le rapport
se fonde également sur des ¢léments de preuve qui indiquent que la SI s’appuie a tort sur des
décisions antérieures ou qu’elle se contente de reprendre des décisions antérieures. Une note de
service provenant d’un ancien président de la CISR indique que les motifs de la SI manquent
d’uniformité et ne sont pas suffisamment détaillés, et qu’ils reprennent pour I'essentiel la

décision rendue par le commissaire précédent.

() Caileigh McKnight

[74] Caileigh McKnight est membre du EIDN. Elle a soumis son affidavit a I'appui de la
requéte déposee par le EIDN pour étre ajoutée en qualité de tiers a la présente demande de
controle judiciaire. Madame McKnight décrit les activites du EIDN et les services offerts aux
détenus. Elle relate les expériences de détention et de contrdle des motifs de la détention que les

détenus lui ont racontées. Elle joint a son affidavit les pieces suivantes : a) le rapport annuel du
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EIDN pour 2014-2015;b) l'article intitulé « Indefinite, Arbitrary and Unfair : The Truth About
Immigration Detention in Canada » que le EIDN a publi¢ en 2014; ¢) une série d’articles de

presse; d) une série de communiqués de presse diffusés par le EIDN.

(h)  Ali Esnaashari

[75] Ali Esnaashari est avocat en immigration pratiquant a Toronto. Il a été admis au barreau
en juin 2016. M. Esnaashari affirme avoir représente onze personnes lors des controles des
motifs de la détention devant la SI. Sur la base de son expérience, M. Esnaashari affrme qu’il
est difficile de connaitre le moment ou aura lieu le contrdle des motifs de la détention et qu’il
arrive que les audiences a cet égard soient fixées la veille. Selon M. Esnaashari, [TRADUCTION]
« [blien que les agents d’audience soient préts a offrir leur aide, ils participent a des audiences
durant la journée et ne sont pas disponibles pour discuter de divers dossiers au téléphone ». Il
ajoute que l'agent d’audience peut affirmer, de maniére générale, que la personne faisant 1’objet
du contréle n’a pas voulu collaborer, sans fournir des détails a cet égard. M. Esnaashari fait
remarquer qu’il n’est généralement pas avisé du transfert d’un client dans un autre centre de
détention ni des motifs du transfert. Il ajoute que les criteres précis appliqués dans le cadre du
Programme de cautionnement de Toronto en matiere d’accueil des détenus ne sont pas clairs et

que la recherche d’une caution convenable s’avere souvent difficile, voire impossible.

[76] Selon M. Esnaashari, lors d’un controle des motifs de la détention, la SI fournit
habituellement des commentaires préliminaires, que I'agent d’audience lira a partir des notes
tirées de différents documents. Il affirme que pratiquement aucun document n’est communiqué

au détenu ou a son avocat, ni avant I'audience ni au cours de I'audience. Au CSIT, il peut
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demander une courte pause pour discuter diverses questions avec ses clients. Par contre, dans les
établissements correctionnels provinciaux, il n’existe aucune possibilit¢ de discuter en toute
confidentialit¢. Pour des raisons de sécurit¢, il n’est pas autoris¢ a sortir dans le couloir pour
parler ason client. La Sl lui permet uniquement de parler avec son client de fagon informelle,

devant tous les participants a I'audience.

(i) Hanna Gros

[77] Hanna Gros est nouvellement diplomée en droit et agrégée supérieure dans le cadre du
Programme des droits internationaux de la personne [PDIP] de la Faculté de droit, de
I'Université de Toronto. Madame Gros a joint a son affidavit le rapport intitulé « We Have No
Rights : Arbitrary imprisonment and cruel treatment of migrants with mental health issues in
Canada » publié par le PDIP en 2015. Le rapport repose sur une différents sources, notamment
sur des entrevues menées avec sept détenus. Selon les conclusions du rapport, a) la détention a
des répercussions négatives sur la santé mentale des détenus; b) ces derniers se sentent
impuissants devant les controles des motifs de la détention; c) le régime Iégislatif ne prend pas en
compte les problemes de santé mentale; d) malgré le caractere courant des contrbles des motifs
de la détention, il n’existe [TRADUCTION] « aucune présomption favorable a la mise en liberté
apres une certaine peériode, et la détention peut se poursuivre pendant des années »; €) le soutien
et le traitement pour les problemes de santé mentale offerts dans les établissements

correctionnels provinciaux sont insuffisants.
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() Janet Cleveland

[78] Janet Cleveland est psychologue clinicienne et chercheuse affiliée a I’'Université McGill
Entre 2010 et 2013, elle a examiné les effets de la détention dans les centres canadiens de
I'immigration sur la santé mentale des demandeurs d’asile. Madame Cleveland aborde les
répercussions psychologiques de la détention a long terme sur : a) des personnes qui n’ont aucun
antécédent en matiere de santé mentale; b) des personnes ayant des troubles de santé mentale

préexistants; c) des personnes qui présentent un profil semblable a celui de M. Brown.

[79] Selon madame Cleveland, la détention tend & aggraver les troubles de santé mentale
existants ou de conduire a des troubles de cette nature. Une détention de plus de six mois peut
donner lieu a des sentiments [TRADUCTION] « de désespoir, d’impuissance et d’anxiété quant a
I'issue des procédures d’immigration » Madame Cleveland affirme qu’une période de six mois
correspond a « une limite » et que par la suite le détenu est [TRADUCTION] « susceptible de
souffrir de troubles de santé mentale a long terme, voire permanents ». Madame Cleveland
conclut que [TRADUCTION] « M. Brown présente presque tous les facteurs de risque associés aux
troubles mentaux graves et persistants, liés au suicide et a la victimisation parmi les détenus de

sexe masculin. »

(k) Gerald Devins

[80] Gerald Devins est psychologue clinicien. Il pratique depuis 1992 et a effectué des
évaluations psychologiques pour plus de 5 200 demandeurs d’asile. Il a procédé également a
I’évaluation psychologique de M. Brown a la suite d’une seule entrevue. Selon M. Devins,

M. Brown [TRADUCTION] « répond aux critéres de diagnostic du trouble schizoaffectif & forme



Page : 28

dépressive » et souffre « de délire paranoide et de symptdmes dissociatifs ». M. Devins déclare

que [TRADUCTION] « la psychopathologie de M. Brown empéche compléetement celui-ci de saisir

toute I'importance des procédures judiciaires ». M. Devins fait observer ce qui suit :

()

[TRADUCTION]

Les données existantes indiquent que le pronostic de troubles
mentaux graves, comme la schizophrénie, est plus sombre dans le
cas des personnes détenues par rapport a 'acces au traitement
nécessaire et aux ressources dans la collectivité. C’est notamment
le cas lorsqu’il existe aussi des problémes de dépendance.

M. Brown nécessite des soins intensifs et complets qui
comprennent une pharmacothérapie spécialisée, une thérapie de
soutien constante et un traitement de ses dépendances, des soins
offerts dans la collectivité. Sa santé mentale sera grandement
améliorée a la suite de I'accés a un traitement de cette nature et au
soutien afférent. La probabilit¢ d’amélioration réelle et durable est
beaucoup plus faible en I'absence d’un traitement et d’un soutien
complets.

Lesley Wood

[81] Lesley Wood est professeure agrégée en sociologie a I'Univesité York de Toronto. Ses

recherches portent sur I'analyse des données qualitatives et quantitatives.

[82] Madame Wood a analysé les données statistiques fournies par la CISR en réponse aux

demandes présentées au titre de la Loi sur ’acces a l'information. Madame Wood a examing

[TRADUCTION] « la régression linéaire et bidimensionnelle des corrélations sur I'effet causé par la

région, le commissaire concerné et la durée de détention sur la probabilité de mise en liberté

d’une personne ».
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[83] Selon les observations formulées par madame Wood, a) plus le nombre de jours de
détention est élevé, plus la corrélation négative avec la libération est importante; b) la probabilité
de mise en liberté dépend des commissaires de la Sl qui instruisent Taffaire; c) en 2013, le taux
de mise en liberté était de 27 % dans la région de I'Ouest, de 9 % dans la région du Centre et de
24 % dans la région de I'Est; d) les taux de libération ont connu une baisse entre 2008 et 2013.

Madame Wood énonce lavertissement suivant :

[TRADUCTION]

Nonobstant I'uniformité des échantillons, le caractére msuffisant et
I’absence des données, ces chiffres montrent des variations
importantes en matiere de détention, en fonction des commissaires,
des régions et de la période analysée [...] Je constate qu’il existe
des explications possibles a cet égard, mais je reste convaincue que
les variations en question démontrent clairement que les périodes
de détention et les taux de libération dépendent non seulement du
bien-fondé d’une affaire donnée, mais aussi du commissaire qui
mstruit I'affaire, de la période de détention et de la région ou la
personne concernée est mise en détention.

(m) Galina Cornelisse

[84] Galina Cornelisse est professeure adjointe en droit européen et international ala VU
University d’Amsterdam. MadameCornelisse fait I'analyse du droit de I'Union européenne qui

régit les détentions aux fins de renvoi, tout particulierement des circonstances entourant les

renvois retardés ou impossibles.
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[85] Madame Cornelisse formule la conclusion suivante :

(n)

[TRADUCTION]

En ce qui concerne précisément la question de savoir si le droit de
I'UE permet la détention en vertu de la Directive de renvoi, dans le
cas ou le renvoi est retardé ou impossible, nous pouvons donc tirer
la conclusion suivante : il doit exister une expectative raisonnable
de renvoi au cours de la période maximale de détention. En
principe, cette période comporte six mois et ne saurait étre
prolongée que si le processus de renvoi doit durer plus longtemps
en raison du manque de coopérations de la part des ressortissants
des pays tiers ou des retards dans I'obtention des documents
nécessaires. Voila les seuls motifs justifiant la prolongation de la
période de détentions de six mois. Par conséquent, si le renvoi est,
par exemple, reporté en raison d’un risque de non-refoulement, et
qu’il est raisonnable de s’attendre a ce que ce risque persiste dans
six mois six, la détention ne sera pas autorisée. [Souligné dans
I’original. ]

Margarita Escamilla

[86] Margarita Escamilla est professeure en droit pénal a la Complutense University de

30

Madrid, en Espagne. Ses recherches portent sur le droit de la migration. Elle a préparé un rapport

intitulé « The Detention of Migrants According to the Law of the European Union : The

Detention for the Purpose of Removal According [to] the Law of the European Union ». Le

rapport a été traduit de 'espagnol. Madame Escamilla cite la jurisprudence européenne a I'appui

de la thése selon laquelle, lorsque la perspective raisonnable de renvoi cesse d’exister, la

détention n’est plus justifice.
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(0) Jayashri Srikantiah

[87] Jayashri Srikantiah est professeure de droit & la Stanford Law School aux Etats-Unis. Elle
areprésenté des détenus et a agi a titre d’amicus curiae dans le cadre d’affaires d’immigration
depuis 1998, y compris devant la Cour supréme des Etats-Unis. Madame Srikantiah fait I'analyse
du droit américain qui régit la détention des non-citoyens aux fins du renvoi. Elle examine les
délais de détention, le traitement réservé aux personnes réputées constituer un danger pour le

public et les garanties procédurales dans le cas ou la détention est prolongée.

[88] Selon madame Srikantiah, dans Zadvydasv Davis, 533 US 678 (2001) [Zadvydas], la
Cour supréme des Etats-Unis a reconnu que I'impossibilité de renvoi qui entraine une détention
indéterminée souleve des questions constitutionnelles. Elle affirme que la Cour supréme des
Etats-Unis a reconnu I'existence d’une [TRADUCTION] « limite de temps raisonnable implicite ».
La période « présumée raisonnable » est de six mois. Par la suite, si la personne concernée
démontre qu’il n’existe « aucune probabilité marquée de renvoi », le gouvernement doit
présenter une preuve contraire. Par suite de I'arrét Zadvydas, le gouvernement des Etats-Unis a
adopté des reglements visant la mise en application de mécanismes de contrdle des motifs de la
détention. Ces réglements permettent de prolonger la période de détention, jusqu’a ce qu’il soit
établi qu’il n’existe aucune [TRADUCTION] « probabilit¢ marquée de renvoi dans un délai
raisonnable ». Madame Srikantiah affirme que les réglements en question prévoient une
détention de plus de six mois dans le cas ou le gouvernement établit que le renvoi est

« raisonnablement prévisible (p. ex., dans le cas des pays qui accusent des retards dans
I’émission des documents de voyage) ». Madame Srikantiah souligne que les détenus présentent

parfois des demandes d’habeas corpus, et qu’il ont aussi gain de cause.
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[89] Selon Madame Srikantiah, dans Demore v Kim, 538 US 510 (2003), la Cour supréme des
Etats-Unis [TRADUCTION] « a confirmé la constitutionnalité des détentions de cette nature, tout
en reconnaissant que la détention ne dure en reégle générale que pendant “une breéve période
nécessaire pour [la conclusion des] procédures de renvoi”, période qui “dure tout au plus un mois
et demi dans la plupart des cas [...] et environ cing mois dans une minorité de cas, la ou le

résident clandestin choisit de [porter en appel les procédures administratives]” ».

[90] Madame Srikantiah affirme que, selon les décisions qui ont suivi, la Constitution des
Etats-Unis [TRADUCTION ] « permet une détention prolongée sans audience de cautionnement, en
attente de I'issue de la procédure de renvoi ». Elle ajoute que « la détention obligatoire sans
possibilité de cautionnement n’est autorisée que pendant une période raisonnable, au-dela de

laguelle le non-citoyen concerné doit faire I'objet d’une audience de cautionnement ».

(3) Objections a la preuve

[91] Les défendeurs font valoir que la plupart des éléments de preuve soumis par M. Brown et
par le EIDN sont irrecevables ou qu’on ne devrait leur accorder que peu de poids, parce qu’ils
reposent sur I'oui-dire, des spéculations, des opinions, la défense des droits ou parce qu’ils ne
sont pas dignes de foi (citant I'article 81 des Regles des Cours fédérales, DORS/98-106, Canada
(Bureau de régie interne) ¢ Canada (Procureur général), 2017 CAF 43, aux paragraphes 15 a
18). Ils soulignent également que les affidavits deposés par des anciens détenus et par leurs
proches comportent de nombreuses incohérences. En outre, les défendeurs soulignent que

madame Cleveland et M. Devins ont fourni des éléments de preuve a I'appui de la demande
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d’habeas corpus de M. Brown, mais que le juge O’Marra a conclu toutefois que sa détention ne

portait pas atteinte aux articles 7, 9 ou 12 de la Charte.

[92] Bon nombre des objections soulevées par les défendeurs contre les éléments de preuve
présentés par M. Brown et par le EIDN sont fondées. Le EIDN admet que sa preuve comprend
des oui-dire. Toutefois, bon nombre de ces éléments ne sont pas contestés. De fagon minimale,
les récits des détenus et de leurs proches peuvent étre considérés des « études de cas », ou des
scénarios qui peuvent raisonnablement se présenter sous le régime législatif applicable. J’ai
retenu les éléments de preuve a cette fin, en prenant aussi en compte les objections soulevées par
les défendeurs a I’égard de certains détails des récits présentés. Or, je n’ai pas tenu compte des
éléments de preuve qui ne sont pas dignes de foi, qui reposent sur des opinions (autres que les

opmions d’expert) ou qui reposent sur la défense des droits.

[93] Les défendeurs demandent également ala Cour d’écarter ou de n’accorder aucun poids
au rapport d’expert de madame Lesley Wood, au motif qu’elle n’est ni indépendante ni
impartiale. Les défendeurs ajoutent que Macdonald Scott, le conjoint de madame Wood, est
bénévole aupres du EIDN. M. Scott a déposé devant la SI ’avis de demande et de questions
constitutionnelles, a rédigé et signé le mémoire des faits et du droit du EIDN, il est déposant
d’affidavit dans la présente affaire et a participé a la plupart des contre-interrogatoires en
I’'espece. De plus, madame Wood, M. Scott et "avocat du EIDN ont tous participé a la révision
de larticle « Indefinite, Arbitrary and Unfair : The Truth About Immigration Detention in

Canada ». Les défendeurs reprochent aussi @ madame Wood d’avoir présenté une opinion sur les
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périodes de détention et les taux de mise en liberté¢, bien qu’elle ait admis I'absence d’une partie

des données nécessaires.

[94] Les témoins experts ont envers le tribunal I'obligation de présenter une preuve d’opinion
juste, objective et impartiale. lls doivent étre conscients de cette obligation et pouvoir et vouloir
s’en acquitter. S’ils ne satisfont pas a ce critére, leurs témoignages ne Sauraient étre retenus
(White Burgess Langille Inman ¢ Abbott and Haliburton Co, 2015 CSC 23 [White Burgess],

au paragraphe 32).

[95] Or, dés que ce critére est respecté, toute préoccupation quant a I'indépendance et
I'impartialit¢ du témoin expert devrait étre déterminée a I'issue d’une pondération globale du
colt et des bénéfices de son admission. Ce critere n’est pas particuliecrement exigeant et il sera
treés rare que le témoignage de I'expert proposé soit jugé madmissible au motif qu’il ne satisfait
pas au critére. C’est la nature et le degré de I'intérét ou des rapports qu’a I'expert avec I'instance
qui importent, et non leur simple existence : un intérét ou un rapport quelconque ne rend pas
d’emblée la preuve de 'expert proposée inadmissible. Or, 'expert qui se fait le défenseur d’une
partie ne peut ou ne veut manifestement pas s’acquitter de sa principale obligation envers le

tribunal (White Burgess, au paragraphe 46).

[96] Madame Wood révele dans son affidavit que son conjoint est bénévole pour le EIDN et
qu’il a participé a la révision du rapport du EIDN de 2014, intitulé « Indefinite, Arbitrary and

Unfair : The Truth About Immigration Detention in Canada ». Elle affirme avoir examiné le
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Code de conduite pour les témoins experts, et souligne que son affiliation au EIDN n’a aucune

incidence sur son obligation envers la Cour de présenter une preuve de bonne foi.

[97] Jeconclus que madame Wood satisfait au critére en matiere de preuve d’expert présentée
ala Cour. Toutefois, étant donné qu’elle a admis que les données sur lesquelles reposaient ses

pourraient €tre msuffisantes, et qu’elle a reconnu le caractére divergent des explications relatives
aux modeles énoncés, je conviens avec les défendeurs qu’il y a lieu d’accorder peu de poids a sa

déposition.

4) Les défendeurs

(@) John Helsdon

[98] John Helsdon est gestionnaire de I'unité de Détention de la Division de la gestion du
programme d’exécution de la loi dans les bureaux mtérieurs de I’ ASFC. Il a antérieurement
travaillé comme agent d’audience au CIC et comme agent principal de programme chargé de la

gestion des politiques et programmes relatifs aux audiences en matiére d’immigration.

[99] Selon M. Helsdon, ' ASFC ne recourt a la détention que dans certaines circonstances. Tel
est le cas notamment si un agent de 'ASFC n’est pas en mesure de confirmer I'identité d’un
étranger ou s’il a des motifs raisonnables de croire qu’un étranger est interdit de territoire et qu’il
constitue un danger pour la sécurité publique ou se soustraira vraisemblablement au contrdle, a

I’enquéte ou au renvoi.
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[100] En 2016, un nombre de 5 886 personnes étaient détenues pour des raisons liees a
I'immigration : 1 086 dans la région de Québec, 2 751 dans la Région du Grand Toronto [RGT],
1 487 dans la région du Pacifique, 30 dans la région de I’Atlantique, 394 en Ontario, a I'extérieur
du RGT, et 257 dans la région des Prairies. La raison la plus fréquemment avancée pour justifier
la détention est la possibilit¢ que la personne refuse de se présenter pour le contrdle, I'enquéte ou
le renvoi. Un nombre de 46 personnes a été considéré comme constituant un danger pour la
sécurit¢ publique; 316 personnes étaient détenues en raison du fait qu’elles constituaient un
danger pour la sécurit¢ publique et qu’elles refuseraient vraisemblablement de se présenter;

2 136 personnes ont été libérées a des fins de renvoi; 2 447 personnes ont éte libérées sous

caution ou sous condition et 126 personnes ont été libérées sans condition.

[101] L’ASFC gere trois Centres de surveillance de I'immigration [CSI] au Canada. Ils sont
situés a Toronto (Ontario), a Laval (Québec) et a Vancouver (Colombie-Britanique). Le CSl de
Vancouver garde les personnes pour une durée maximale de 48 heures. M. Helsdon précise que

les CSI ne peuvent accueillir que des détenus a « faible risque ».

[102] Selon M. Helsdon, les personnes suivantes ne peuvent pas étre detenues au CSIT : a) les
personnes ayant un casier judiciaire au Canada ou a I’étranger, ou celles qui font I'objet
d’accusations portées devant les tribunaux; b) les fugitifs; c) les personnes qui pourraient tenter
de s’évader; d) les personnes qui ont des antécédents de violence ou qui ont tendance a étre
violentes ou a refuser de coopérer; €) les personnes qui constituent un danger pour elles-mémes
ou pour autrui; f) les personnes qui font preuve de « comportement inquiétant » et qui posent un

risque qui ne peut pas tre géré au sein d’un CSI; g) les personnes qui ont des idées suicidaires;
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h) les personnes ayant de graves problemes de santé et i) les personnes qui sont transférées
d’autres centres de détention et pour qui ont échoué I'évaluation médicale du centre (p. ex.,

le dépistage de la tuberculose).

[103] Les personnes qui ne sont pas détenues dans un CSI sont habituellement placées dans un
établissement correctionnel provincial. M. Helsdon a déclaré que les détenus ne sont jamais

transférés d’un CSIa un établissement correctionnel provincial pour des raisons punitives.

[104] En réponse aux recommandations formulées par le vérificateur général du Canada,
I’ASFC a mis au point un outil appelé Examen national des risques envers les détentions
[ENRD]. M. Helsdon a expliqué que PENRD est un processus obligatoire permettant d’établir,
de mettre en ceuvre et de consigner les pratiques uniformes d’évaluation du risque pour des
décisions concernant la détention rendues au titre de I’article 55 de la LIPR. Le formulaire
ENRD sert a évaluer le niveau de risque que présente une personne, et pour déterminer le lieu de
la détention. Le formulaire ENRD est rempli au moment de la détention initiale d’une personne
et tous les 60 jours par la suite. L’affidavit de M. Helsdon comprend des piéces constituées
d’extraits provenant de la politique sur la détention de ’ASFC, du formulaire

« ENF 20 Détention » de 2007 et 2015, ainsi que d’une copie du formulaire ENRD.

[105] M. Helsdon a déclaré qu'une fois qu'un détenu est transféré a un établissement
correctionnel provincial, 'ASFC n’exerce plus de controle sur ses conditions de détention. Elle

n’a pas non plus de contrdle sur le choix du centre de détention provincial. Les détenus sont
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invités a formuler des observations, mais il est rare qu’ils soient informés des motifs de leur

transfert.

(b) Parminder Singh

[106] Parminder Singh est un agent d’audience a 'ASFC. Il a déclaré que la SI demande
habituellement a I'agent d’audience d’expliquer les motifS pour lesquels il demande la détention,
les faits et les motifs a I'appui. La personne a I’égard de laquelle I'audience est tenue se voit
accorder la possibilitt de répondre. Les éléments de preuve ne sont présentés que si les
renseignements sont contestés. La décision de la Sl est habituellement rendue de vive voix. Une

partie peut demander une copie de la transcription.

[107] Selon M. Singh, la Sl envisage des solutions de rechange a la détention, telles que la
libération sans conditions ou la libération sous conditions (p. ex., une caution ou une garantie,
I'obligation de se rapporter a un agent, la résidence surveillée dans une localité précise). L’ASFC
demande habituellement que certaines conditions essentielles soient respectées, notamment que
la personne a) ne trouble pas I'ordre public; b) se présente a I'endroit, a la date et a ’heure
indiqués par CIC, ’ASFC ou la Sl et ¢) signale tout changement d’adresse dans les 48 heures. La
Sl peut imposer des conditions de mise en liberté plus strictes, y compris un couvre-feu,
I'exigence de s’abstenir d’utiliser un téléphone cellulaire ou un ordinateur, la détention a
domicile, le bracelet €lectronique permettant d’assurer le suivi physique, les mterdictions de
communication et une inspection réguliere de la résidence de la personne par des responsables de
I'immigration. La libération peut également étre ordonnée sous la supervision du Programme de

cautionnement de Toronto.
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[108] La SI peut ordonner la libération sous caution d’une personne, mais I’ASFC peut

empécher la libération si la caution ne réussit pas le test de la solvabilité ou de la « liquidité ».

[109] Un document de politique de CIC joint comme piéce en annexe de I'affidavit de

M. Singh, intitulée « ENF : Enquétes et contrOle de la détention », énonce que « [s]i 'agent
d’audience recommande le mantien de la détention, il doit produire tous les éléments de preuve
ala Section de 'immigration qui pourront étre utiles a 'appui de sa recommandation ». Selon
M. Singh, T'exigence de produire [TRADUCTION] « des éléments de preuve objectifs et
matériels de ce qui s’est réellement passé » ne vaut que dans le cas ou une déclaration est
contredite par une autre partie. En cas de contestation, la SI pourrait accepter la déclaration d’un
agent d’audience plutot que celle d’une autre partie sans exiger des éléments de preuve, mais on
lui a demandé de fagon constante d’« étayer » ses déclarations en cas de contestation :

[TRADUCTION] « je dois alors physiqguement examiner mon dossier ».

[110] M. Singh a déclaré que [TRADUCTION] « nous faisons toujours de notre mieux pour
communiquer tous les documents relatifs au contrdle avant la détention, mais, parfois, les
documents sont fournis lors du contrdle de la détention. Dans ces circonstances, je peux
comprendre comment un avocat peut ne pas avoir eu I'occasion de demander ces documents ou
de produire des renseignements en contre preuve ». M. Singh a également reconnu que la
communication est [TRADUCTION] « censée étre faite a 'avance. Toutefois, il arrive parfois

quelle ne soit pas faite a ’avance ».
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D. Articles 7 et 9 de la Charte

[111] La Charte garantit les droits suivants, qu’elle énonce en ses articles 7 et 9 :

7. Chacun adroit ala vie, a la 7. Everyone has the right to

liberté eta la sécurité de sa life, liberty and security of the
personne; il ne peut étre porté  person and the right not to be
atteinte a ce droit qu’en deprived thereof except in
conformité avec les principes accordance with the principles
de justice fondamentale. of fundamental justice.

9. Chacun adrott a la 9. Everyone has the right not to
protection contre la détention be arbitrarily detained or

ou I'emprisonnement imprisoned.

arbitraires.

[112] Dans l'arrét Charkaoui, la Cour supréme du Canada a examiné la constitutionnalité des
certificats de sécurité délivrés en vertu de T'article 77 de la LIPR. Cette disposition autorise le
ministre de la Citoyenneté et de 'Immigration ainsi que le mistre de la SPPC a délivrer un
certificat de sécurité attestant qu’un étranger ou un résident permanent est interdit de territoire
pour raison de sécurité, entre autres, ce qui aboutit a la détention de la personne désignée.

M. Brown a admis que le cadre juridique que la Cour supréme du Canada a appliqué dans
larrét Charkaoui est applicable a I'analyse constitutionnelle que la Cour doit entreprendre en

I'espece.

[113] Les principes suivants, découlant de I’arrét Charkaoui, guident la Cour dans le cadre de

son examen des articles 7 et 9 de la Charte :
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La contestation de I'équité du processus qui peut mener a I'expulsion et la perte de
liberté liée ala détention souléve d’importantes questions quant a la libert¢ eta la

sécurité, et larticle 7 de la Charte trouve application (au paragraphe 18).

L’article 7 de la Charte exige non pas un type particulier de procedure, mais une
procédure équitable eu égard a la nature de I'instance et des intéréts en cause

(au paragraphe 20).

L’Ftat ne peut détenir longtemps une personne sans lui avoir préalablement permis
de bénéficier d’une procédure judiciaire équitable (au paragraphe 28). Ce principe de
base comporte de nombreuses facettes, y compris le droit & une audition. Il
commande que cette audition se déroule devant un décideur indépendant et impartial,
et que la décision soit fondée sur les faits et sur le droit. Il emporte le droit de chacun
de connaitre la preuve produite contre Iui et le droit d’y répondre. La fagon précise de
se conformer a ces exigences variera selon le contexte. Toutefois, pour respecter

larticle 7,1l faut satisfaire pour I'essentiel a chacune d’elles (au paragraphe 29).

La détention n’est pas arbitraire quand elle se fonde sur des critéres qui ont un lien
rationnel avec l'objectif vis¢ par lattribution du pouvoir de détention

(au paragraphe 89). Les étrangers ont, au méme titre que les autres, le droit de faire
contrbler la légalité de leur détention, que ce soit par habeas corpus ou par un autre

mécanisme d’origine législative (au paragraphe 90).
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[114] M. Brown et le EIDN affirment que la détention par 'immigration ne respecte pas les
critéres constitutionnels prescrits par 'arrét Charkaoui quant aux quatre points suivants : a) elle
impose une « inversion du fardeau de la preuve » sur le détenu qui doit justifier sa mise en liberté
plutdt que d’imposer le fardeau de la preuve au ministre qui doit justifier le maintien de la
détention; b) le détenu n’a pas de possibilité raisonnable de connaitre la preuve produite contre
lui ou d’y répondre ; ¢) la SIn’a pas le pouvoir de controler les conditions de détention et d) la SI

n’a aucune obligation de concevoir des solutions de rechange a la détention.

[115] M. Brown et le EIDN soutiennent aussi que, dans des circonstances ou il n’existe pas de
possibilité de renvoi dans un délai raisonnable, la détention « perd tout lien » avec I'objectif de
I'immigration et devient ainsi arbitraire, ce qui va a I'encontre de I'article 9 de la Charte, et

discriminatoire, en contravention de larticle 15.

1) Le fardeau de la preuve et I'« inversion du fardeau de la preuve »

[116] Selon M. Brown et le EIDN, lorsqu’une personne est détenue, il n’incombe plus au
ministre de la SPPC de justifier le maintien de la détention. Au contraire, il incombe au détenu
de justifier sa mise en liberté. IIs ont cit¢ 'arrét Chaudhary ¢ Canada (Ministre de la Sécurité
publique et de la Protection civile), 2015 ONCA 700, rendu par la Cour d’appel de I'Ontario, qui

a formulé les observations suivantes, aux paragraphes 88 et 89 [Chaudhary] :

[TRADUCTION]

[88] Comme cela a été expliqué dans I'arrét Thanabalasingham,
méme si les décisions antérieures ordonnant la détention n’ont pas
de caractére obligatoire lors des contrdles subséquents des motifs
de la détention, les commissaires chargés d’effectuer le controle
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doivent énoncer des « motifs clairs et convaincants » pour pouvoir
aller a ’encontre de ces décisions (au paragraphe 10). Ces motifs
peuvent comprendre, par exemple, de nouveaux éléments de
preuve ou une nouvelle évaluation des éléments de preuve
antérieurs ou de nouveaux arguments (aux paragraphes 6 a 10).
Toutefois, compte tenu de I'exigence relative aux nouveaux
éléments de preuve ou aux nouveaux arguments, etwvu que le
ministre peut se fonder sur les motifs de décisions antérieures pour
établir une preuve prima facie quant a la détention, les décisions
antérieures deviennent, a tout le moins, tres convaincantes.

[89] Théoriqguement, un détenu, a qui incombe le fardeau de la
preuve lors d’un controle des motifs de la détention apres que le
ministre a établi la preuve prima facie, pourrait réussir a obtenir
une mise en liberté en démontrant que les faits relatifs a ces
décisions antérieures sont erronés ou a tout le moins qu’ils ont
changé depuis lors, ce qui justifierait une décision differente.
Cependant, a mesure que la durée de la détention augmente, il
devient de plus en plus difficile de soutenir qu’une détention
supplémentaire de 30 jours depuis le dernier contréle constitue un
« motif clair et convaincant » pour pouvoir aller a 'encontre d’une
décision antérieure.

[117] Dans l'arrét Canada (Ministre de la citoyenneté et de I'Immigration) ¢
Thanabalasingham, 2004 CAF 4, au paragraphe 6 [Thanabalasingham], la Cour d’appel fédérale
a approuve les observations formulées par le juge Douglas Campbell dans la décision Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration) ¢ Lai, 2001 CFPI1 118, au para 15, selon
lesquelles « tous les facteurs liés a la détention doivent étre examinés, y compris les motifs de
toute ordonnance antérieure de détention ». Néanmoins, le juge Marshall Rothstein a rejeté la
these selon laquelle « les conclusions tirées par les commissaires antérieurs devaient étre
maintenues en I'absence de preuve », et a confirmé que la Sl avait pour réle de toujours contréler
les motifs justifiant le maintien de la détention : « [L]ors de chaque audience, le commissaire

doit décider a nouveau si le maintien de la détention est justifié » (au paragraphe 8).
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[118] Le juge Rothstein a pris en compte les circonstances dans lesquelles la SI pourrait
raisonnablement aller a Pencontre de décisions antérieures ordonnant la détention d’une
personne, eta conclu qu’il faut observer le critére selon lequel des « motifs clairs et

convaincants » ont été énoncés (au paragraphe 10). Il a donné la justification suivante :

[11] La crédibilité¢ de la personne en cause et celle des témoins sont
souvent des questions en litige. Dans les cas ou un décideur
antérieur a eu la possibilit¢ d’entendre les témoins, d’observer leur
comportement et d’évaluer leur crédibilité, il est nécessaire que le
décideur subséquent explique clairement les raisons pour
lesquelles I'évaluation de la preuve faite par le décideur antérieur
ne justifie pas le maintien de la détention. Par exemple,

I’admission de nouveaux ¢€léments de preuve pertinents
constituerait un fondement valable pour aller a encontre d’une
décision antérieure ordonnant la détention. Subsidiairement, une
nouvelle évaluation des éléments de preuve antérieurs fondee sur
de nouvelles prétentions peut également étre suffisante pour aller a
I’encontre d’une décision antérieure.

[119] Le juge Rothstein a confirmé qu’il incombe toujours au ministre de la SPPC de
démontrer qu’il existe des motifs qui justifient la détention ou le maintien de la détention, eta
donné une explication détaillée quant a application du fardeau de la preuve lors d’un contrdle

des motifs de la détention devant la Sl :

[14] Lorsqu’il s’agit d’établir a qui incombe le fardeau de la
preuve lors d’une audience relative a un controle des motifs de la
détention, il importe de se rappeler que les articles 57 et 58
permettent que des personnes soient détenues pour des périodes
qui pourraient étre longues, voire indéterminées, sans qu’elles aient
été accusées, encore moins reconnues coupables, d’aucun acte
criminel. Par conséquent, des décisions a I’égard de la détention
doivent étre rendues en prenant en compte de larticle 7 de la
Charte (voir la décision (Sahin c. Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de ['Immigration), [1995] 1 C.F. 214, aux pages 225
a231 (1" inst.)).

44
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[15] Le paragraphe 103(7) de I'ancienne loi prévoit qu’un arbitre
ordonne la mise en libert¢ d’un intéressé s’il est « convaincu qu’il
ne constitue vraisemblablement pas une menace pour la sécurité
publique et qu’il ne se dérobera pas a 'interrogatoire, a I'enquéte
Ou au renvoi ». Suivant cette disposition, le juge Campbell a
déclaré que « le fardeau de prouver qu’il y a lieu de maintenir une
personne en détention est impos¢, a I'origine, a la personne qui
propose une telle ordonnance », c¢’est-a-dire au ministre (voir la
décision Lai, a la page 334). En fait, cette décision s’applique de
fagon encore plus convaincante a larticle 58 qui prévoit que

« la section prononce la mise en liberté du résident permanent ou
de I'étranger, sauf sur preuve » que I'une des conditions énumérées
a été remplie [non souligné dans I'original]. Je partage par
conséquent I'opinion de la juge Gauthier selon laquelle c’est le
ministre, s’il veut que la détention soit maintenue, qui doit établir,
selon la prépondérance des probabilités, que I'intimé constitue un
danger pour le public.

[16] Il incombe toujours au ministre de démontrer qu’il existe des
motifs qui justifient la détention ou le maintien de la détention.
Cependant, une fois que le ministre a établi prima facie qu’il y a
lieu de mamtenir la détention d’une personne, la personne doit
présenter une certaine preuve contraire sinon elle risque d’étre
maintenue en détention. Le ministre peut établir une preuve prima
facie de différentes facons, y compris en se fondant sur les motifs
de décisions antérieures. Selon ce qu’elle a déclaré dans ses motifs
au paragraphe 75, la juge Gauthier estime :

[...] que le fardeau de prouver qu’il y a lieu de maintenir
une personne en détention est imposé, a l'origine, ala
personne qui propose une telle ordonnance, en I'occurrence
le ministre, mais que ce fardeau est rapidement déplacé
pour incomber au défendeur si I'arbitre qui procéde au
contrle estime solides ou convaincants les motifs justifiant
le maintien en détention qui ont été retenus lors des
controles antérieurs.

[120] L’analyse du droit effectuée par le juge Rothstein dans I'arrét Thanabalasingham est
claire et convaincante et lie tant la SI que la Cour. Si la SI ne respecte pas ces normes en vigueur,

il s’agit d’un probléeme mmputable a une mauvaise administration, non une indication selon
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laquelle le régime IEgislatif en soi est inconstitutionnel (Little Sisters Book and Art Emporium c

Canada (Ministre de la Justice), 2000 CSC 69, au paragraphe 71).

2) Possibilit¢é de connaitre la preuve qu’il faut réfuter

[121] M. Brown et le EIDN affirment que le ministre de la SPPC n’est pas tenu de présenter
des ¢léments de preuve lors d’un controle de la détention. Au contraire, un agent d’audience agit
pour le compte du ministre de la SPPC et présente aussi des allégations de fait contre le détenu.
Les agents d’audience ne sont pas assermentés et ne font pas I'objet d’un contre-interrogatoire, et
leur preuve est généralement une preuve par oui-dire. M. Brown se plaint que les agents
d’audience agissent a la fois comme avocat et comme témoin, et que les détenus n’ont aucune

véritable possibilité de contester leur preuve.

[122] M. Brown et le EIDN interprétent mal le role d’un agent d’audience. Celui-ci est un
représentant du ministre de la SPPC, non un témoin. La procédure devant la Sl est informelle, et
les régles habituelles de présentation de la preuve ne s’appliquent pas (article 173 de la LIPR).
La preuve par our-dire est inadmissible. Selon M. Singh, I'exigence de produire des éléments de
preuve n’existe que dans le cas ou une déclaration est contredite par une autre partie. En
pratique, cette exigence est généralement respectée. A tout le moins, ¢’est un aspect sur lequel le

détenu ou un représentant peut insister.

[123] Le document d’orientation du ministre de la Citoyenneté et de 'Immigration intitulé
« ENF 3 : Enquétes et controle de la détention » comporte la déclaration suivante : « Aucune des

parties n’est tenue d’étayer ces faits et arguments, a moins qu’ils soient contestés par I'autre
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partie. Si des renseignements sont contestés, 'agent peut produire des éléments de preuve a
Iappui des faits et arguments ». On réitére dans le document que « [s]i 'agent d’audience
recommande le maintien en détention, il doit produire tous les éléments de preuve a la Section de

I'immigration qui pourront étre utiles a Pappui de sa recommandation ».

[124] L’article 2 des Regles de la Section de I’'Immigration, DORS/2002-229, est ainsi libellé :

Communication de documents  Disclosure of documents by a

par une partie party
26 Pour utiliser un document a 26 If a party wants to use a
'audience, la partie en document at a hearing, the
transmet une copie a I'autre party must provide a copy to
partie et & la Section. Les the other party and the
copies doivent étre regues : Division. The copies must be
received
a) dans le cas du controle des (a) as soon as possible, in the
quarante huit heures ou du case of a forty-eight hour or
contrble des sept jours, ou seven-day review or an
d’une enquéte tenue au admissibility hearing held at
moment d’un tel contrble, le the same time; and

plus t6t possible;

b) dans les autres cas, au moins  (b) in all other cases, at least

cing jours avant I'audience. five days before the hearing.
[125] Les détenus ou leurs représentants peuvent demander que des renseignements
supplémentaires leur soient communiqués et que agent d’exécution soit cit¢ a comparaitre a

l'audience. Les détenus peuvent aussi présenter leurs propres renseignements en réponse a la

thése du ministre de la SPPC.

[126] Malgré les regles et les politiques qui régissent la communication de renseignements,
M. Singh a admis que les renseignements ne sont pas toyjours communiqués a I’avance et que

les documents ne sont parfois produits que lors du contrdle de la détention. Il a admis que les
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détenus et les avocats peuvent ne pas avoir une possibilité suffisante de demander des documents
ou de réfuter la preuve. M. Esnaashari a expliqué que les agents d’audience sont coopératifs et
serviables, mais il a précisé qu’ils sont souvent a I'audience pendant la journée et qu’ils ne sont

pas disponibles pour discuter des affaires a I'avance.

[127] M. Brown et le EIDN soulevent des préoccupations légitimes au sujet de la qualité et des
délais relatifs a la communication avant audience. Toutefois, il s’agit encore une fois d’un
probleme imputable a une mauvaise administration, et non une indication selon laquelle le

régime législatif en soi est inconstitutionnel.

[128] Une communication inadéquate peut étre résolue de différentes manieres. Un détenu ou
un représentant peut demander a la SI d’ajourner brievement I'audience. On peut demander de
reporter a la date du prochain contréle. Dans des cas extrémes, une demande de contrle

judiciaire peut étre présentée a la Cour selon une procédure accélérée.

(3) Conditions de détention

[129] M. Brown se plaint que la SI n’a aucune compétence quant au lieu et aux conditions de
détention, et que le paragraphe 58(1) de la LIPR autorise la SIa décider uniquement si une
personne doit étre détenue ou mise en liberté. La Sl a exprimé un point de vue semblable, par
exemple dans la décision Canada (Citoyenneté et de I'Immigration) c Jama, [2007] IDD n° 6
(CISR) :

Les agents du ministre ont la responsabilité de déterminer le lieu

de détention dans un cas donné. La SI n’a pas le pouvoir, d’apres
ce que je sais, d’ordonner que la détention se poursuive dans un
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lieu précis comme, dans le cas présent, un établissement
psychiatrique.

[130] M. Brown cite I'arrét de la Cour supréme R ¢ Hufsky, [1988] 1 RCS 621, au

paragraphe 16 [Hufsky], a I'appui de la thése selon laquelle I'ASFC ne peut pas exercer un
pouvoir discrétionnaire absolu de détenir des personnes [TRADUCTION] « comme elle ’entend ».
L’affaire Hufsky portait sur une « procédure d’arréts au hasard » visant a réprimer la conduite en
état d’ébriété. La Cour supréme du Canadaa conclu que la détention de personnes par la police
équivalait a une détention arbitraire, parce qu’il n’y avait pas de critere de sélection de conducteurs
a qui on demanderait de s’arréter et de se soumettre au contrdle routier ponctuel. La sélection était
laissée a I'entiere discrétion de 'agent de police. 11 a été jugé que ce pouvoir discrétionnaire était

arbitraire, parce qu’il n’y avait pas de critére, expres ou tacite, qui en régissait I’exercice.

[131] En revanche, il existe des criteres qui régissent le lieu et les conditions de détention des
personnes détenues en vertu de la LIPR. M. Helsdon a expliqué les facteurs qui déterminent le
lieu ou une personne est détenue dans un CSI ou un établissement correctionnel provincial.
L’outil ENRD vise a favoriser des pratiques uniformes d’évaluation du risque, y compris en ce
qui concerne le lieu de la détention. Les défendeurs admettent que le processus de TENRD est
encore en cours d’élaboration, mais cela ne signifie pas qu’il n’existe pas d’indications

intelligibles qui régissent le lieu et les conditions de détention.

[132] M. Brown soutient néanmoins que la SI, plutét que 'ASFC ou les agents correctionnels,
est constitutionnellement tenue d’exercer un controle sur le lieu et les conditions de détention.

Dans T'arrét PS, la Cour d’appel de 'Ontario a conclu que les dispositions de la Loi sur la santé
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mentale de I'Ontario, LRO 1990, ¢ M.7, qui portent sur I'incarcération involontaire
contrevenaient a I'article 7 de la Charte, en ce sens qu’elles autorisent une détention pour une
période indéterminée en I'absence de toute mesure adéquate de protection procédurale. La Cour

d’appel de I'Ontario a formulé les observations suivantes, au paragraphe 92 :

[TRADUCTION]

[92] En somme, la jurisprudence semble indiquer que, dans le
contexte d’une détention non punitive, Iarticle 7 exige que
I'organisme qui examine la détention dispose de procédures et de
pouvoirs nécessaires pour rendre une décision qui limite le moins
possible la liberté compte tenu des circonstances qui justifient la
détention. [Non souligné dans I’original.]

[133] Dans l'arrét PS, la Cour d’appel de 'Ontario a invoqué notamment la décision Sahin ¢
Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration), [1995] 1 CF 214 [Sahin], qui portait
sur la détention dans le contexte de I'immigration. Dans la décision Sahin, le juge Rothstein a
confirmé que les arbitres de la Sl sont investis de pouvoirs étendus pour se prononcer sur

d’importantes questions de fait et de droit, y compris celles qui touchent les droits d’un détenu

garantis par la Charte :

[28] [...] A mon avis, lorsque I'arbitre décide s’il faut mettre en
liberté ou détenir un individu en application du paragraphe 103(7)
de la Loi sur l'immigration, il doit examiner si la prolongation de
la détention est conforme aux principes de justice fondamentale
ainsi que I'exige larticle 7 de la Charte. Comme je I'ai fait
remarquer supra, larbitre ne tient pas cette competence des termes
de larticle 103, mais de I'application des principes consacrés par
la Charte a I'exercice du pouvoir discrétionnaire prévu a

article 103.
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[134] Le juge Rothstein a formulé des observations concernant les facteurs qui devaient étre
pris en compte par les arbitres, et a fourni une liste non exhaustive des facteurs les plus évidents.

lls comprennent notamment (Sahin, au paragraphe 30) :

[...] La disponibilité, TI'efficacité et 'opportunité d’autres solutions
que la detention, telles que la mise en liberté, la liberté sous
caution, la comparution au contr6le périodique, la résidence
surveillée dans un lieu ou une localit¢, I'obligation de signaler les
changements d’adresse ou de téléphone, la détention sous une
forme moins restrictive de liberté, etc.

[135] Le juge Rothstein n’a pas suggéré que la SI doive personnellement exercer un contrdle
sur le lieu et les conditions de la détention; il a uniquement conclu que la Sl doit tenir compte de
la disponibilité, I'efficacité et lopportunité d’autres solutions que la détention. A cet égard, il est
possible de faire une distinction entre la détention dans le contexte de I'immigration et la
détention aux termes de la Loi sur la santé mentale de 'Ontario. Le paragraphe 4(2) de la LIPR
attribue précisement la responsabilité de la détention des personnes détenues dans le contexte de

I'immigration au ministre de la SPPC :

Le ministre de la Sécurité The Minister of Public Safety
publique et de la Protection and Emergency Preparedness
civile est chargé de is responsible for the
I'application de la présente loi ~ administration of this Act as it
relativement : [...] relates to [...]

b) aux mesures d’exécution de  (b) the enforcement of this Act,
la présente loi, notamment en including arrest, detention and
matiére d’arrestation, de removal;
détention et de renvoi;
[136] Les lois fédérales et de I'Ontario qui encadrent la détention de personnes dans les

¢tablissements correctionnels prévoient que toute désignation d’un établissement particulier dans

un mandat de dépot est sans effet (Loi sur le systéme correctionnel et la mise en liberté sous
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condition, LC 1992, ¢ 20, article 11; Loi sur le ministére des Services correctionnels, LRO 1990,
c M.22, article 17). Ni M. Brown ni le EIDN n’ont cité¢ de jurisprudence a I'appui de la thése

selon laquelle ces dispositions étaient inconstitutionnelles.

[137] Dans le contexte de 'immigration, 'ASFC prend la décision iitiale quant au lieu de
détention d’une personne. Par la suite, les personnes détenues dans un CSI peuvent contester le
lieu ou les conditions de leur détention directement auprés de I’ASFC. Les personnes détenues
dans un établissement correctionnel provincial peuvent contester le lieu ou les conditions de leur
détention conformément aux procédures de I’établissement en question. Les personnes détenues
peuvent également présenter une demande d’habeas corpus ou de contrdle judiciaire a une cour

supérieure.

[138] L’absence de compétence de la SI par rapport au lieu et aux conditions de la détention ne
contrevient donc pas aux articles 7 ou 9 de la Charte. Un commissaire de la S| est tenu sur le
plan constitutionnel de prendre en compte la disponibilité, Iefficacité et 'opportunité d’autres
solutions que la détention, de formes de détention moins restrictives, avant de décider si une
personne devrait étre mise en liberté. Par la suite, la responsabilite relative au lieu et aux
conditions de la détention releve de TASFC ou des autorités correctionnelles provinciales. Les
personnes détenues peuvent contester le lieu et les conditions de leur détention par l'entremise de

plusieurs moyens, conformément aux exigences de la Charte (Charkaoui, au paragraphe 96).

4) Solutions de rechange a la détention
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[139] M. Brown et le EIDN soutiennent que la SIn’a pas la compétence requise pour imposer
des solutions de rechange ala détention, et qu’elle n’a pas le devoir de les prendre en
considération avant d’ordonner la détention d’une personne. Cet argument semble fondé sur
I’hypothése erronée qu’il incombe a la personne qui risque la détention de s’acquitter du fardeau
de la preuve avant d'obtenir sa mise en liberté. Toutefois, comme il a été relevé précédemment, il
appartient toujours au ministre de la SPPC de démontrer qu’il existe des motifS justifiant la
détention ou le maintien de la détention. C’est seulement une fois que le ministre a établi

prima facie qu’il y a lieu de maintenir la détention d’une personne que cette derniére doit
présenter une certaine preuve contraire sinon elle risque d’étre maintenue en détention

(Thanabalasingham, au paragraphe 16).

[140] L’alinéa 248e) du Réglement impose une obligation positive a la Sl de prendre en compte

des solutions de rechange a la détention :

248 S’il est constaté qu’il 248. If it is determined that
existe des motifs de détention,  there are grounds for detention,
les criteres ci-aprés doivent the following factors shall be
étre pris en compte avant considered before a decision is
qu’une décision ne SOit prise made on detention or release:
guant a la détention ou la mise

en liberté :

[...] [...]
e) I'existence de solutions de (e) the existence of alternatives
rechange a la détention. to detention.

[141] Cette obligation est compatible avec I'observation formulée par le juge Rothstein dans la
décision Sahin selon laquelle la Sl doit prendre en compte la disponibilité, de I'efficacité et de

I'opportunité d’autres solutions que la détention avant d’ordonner la détention d’une personne.

(5) Détention déraisonnable
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[142] M. Brown soutient qu’une longue détention d’une durée indéterminée contrevient aux
principes de justice fondamentale, ce qui est contraire a I'article 7 de la Charte, et peut donner
lieu a une détention arbitraire en violation de Iarticle 9 de la Charte. 1l fait valoir que la

détention contrevient aux articles 7 et 9 de la Charte [TRADUCTION] « lorsqu’il n’y a aucune
chance que les objectifs relatifs ala détention dans le contexte de I'immigration seront atteints

dans un délai raisonnable ».

[143] M. Brown et le EIDN militent en faveur de I’établissement d’une période maximale de
détention. A I'instar de ce qui se fait dans d’autres pays, M. Brown propose que la détention dans
le contexte de I'immigration soit présumée inconstitutionnelle apres une période de six mois et
que la détention aux fins de renvoi ne dépasse jamais une période de dix-huit mois. Les
représentants du EIDN défendent I’établissement d’une période présumée de trois mois. Ils citent
la Directive sur le retour de I'Union européenne, les « Principes directeurs relatifs aux criteres et
aux normes applicables a la détention des demandeurs d’asile et alternatives a la détention » du
Haut-commissariat des Nations Unies pour les réfugiés, la décision de la Cour supréme des
Etats-Unis dans Paffaire Zadvydas, et la décision de la Cour supréme du Royaume-Uni dans

I'affaire Lumba c Secretary of State for the Home Department), [2011] UKSC 12 [Lumba].

[144] Au paragraphe 17 de la décision Ali c Canada (Attorney General), 2017 ONSC 2660 [Ali], le
juge Ian Nordheimer de la Cour supérieure de justice de I’Ontario a statué que la détention continue
est appropriée a condition qu’elle serve a poursuivre latteinte d’un objectif légitime en maticre
d’immigration : [TRADUCTION] « Une détention ne peut étre justifiée si elle n’est plus
raisonnablement nécessaire a appui du mécanisme de controle de I'immigration » (citant

Chaudhary, au paragraphe 81). L’affaire Ali portait sur le cas d'une personne dont la nationalite
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ne pouvait étre vérifiée et qui se serait montrée peu coopérative avec les autorités canadiennes
dans le cadre de leurs efforts en vue de déterminer son pays d’origine. Le juge Nordheimer a

déclaré ce qui suit au paragraphe 27 :

[TRADUCTION]

[27] Il incombe au gouvernement de démontrer que la détention
continue est justifiée. A cette fin, le gouvernement doit établir que
le mamntien de la détention repose encore sur I'objectif en maticre
d’immigration pour lequel la détention a été mitialement ordonnée.
Autoriser le gouvernement a détenir une personne pour une durée
mdéterminée, uniquement sur la base de 'absence de coopération,
serait fondamentalement incompatible avec les principes bien
établis qui sous-tendent les articles 7 et 9 de la Charte. Cela irait
¢galement a I'encontre des obligations du Canada en maticre de
droit de la personne.

[145] Dans la décision Canada (Sécurité publique et protection civile) ¢ Lunyamila,

2016 CF 1199, au paragraphe 32 [Lunyamila], le juge en chef Paul Crampton a statué que la Sl
avait erré en ordonnant la mise en liberté d’une personne détenue en se basant seulement sur le
fait que la durée de la détention était effectivement devenue indéterminée, étant donné que cette
personne n’était pas en mesure d’obtenir et de fournir des documents d’identification. Le juge en
chef Crampton a souligné qu’il [TRADUCTION] « est maintenant établi en droit que la nature
indéterminée de la détention d’une personne aux termes de la LIPR est seulement I'un des
facteurs a prendre en considération dans un contrdle des motifs de la détention, et il ne peut étre
consideré comme un facteur déterminant » (Lunyamila au para 32; voir également la décision

Ahmed ¢ Canada (Citoyenneté et Immigration), 2015 CF 876, aux paragraphes 25 et 26).
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[146] Au paragraphe 81 de I'arrét Chaudhary, la Cour d’appel de 'Ontario a reconnu que le
caractere raisonnable de la détention dans le contexte de I'immigration dépend des circonstances.
La décision de la Cour d’appel fédérale dans Canada (Citoyenneté et Immigration) c Li, 2009

CAF 85 [Li] va dans le méme sens (au paragraphe 3) :

Dans le cas qui nous occupe, la Section de I'immigration de la
Commission de 'immigration et du statut de réfugié

(la Commission) était appelée a déterminer dans quels cas une
détention légitime de longue durée devient une détention d’une
durée indéterminée qui enfreint I'article 7 de la Charte. Pour
reprendre la formule employée par I'avocate de I'appelant, quand
peut-on dire qu’on a dépassé la mesure? Malheureusement, il
n’existe pas de réponse simple, tranchée et satisfaisante a cette
question. Tout dépend des faits et des circonstances de I'affaire.

[147] Dans l'arrét Lumba, lord Dyson de la Cour supréme du Royaume-Uni a invoqué les
principes « Hardial Singh », tirés de la décision R v Governor of Durham Prison, ex parte Singh,

[1984] 1 All ER 983, [1984] 1 WLR 704 (QB) (au paragraphe 22) :

[TRADUCTION]

(i) Le secrétaire d’Etat doit avoir I'intention d’expulser la personne
et peut seulement utiliser le pouvoir de détention a cette fin;

(i) La personne expulsée peut seulement étre détenue pendant une
période raisonnable compte tenu de toutes les circonstances;

(iif) S’il devient évident que le secrétaire d’Etat ne sera pas en
mesure de procéder a I’expulsion dans un délai raisonnable avant
I’échéance de la période raisonnable, il ne devrait pas tenter
d’exercer le pouvoir de détention;

(iv) Le secrétaire d’Etat devrait agir de maniére diligente et
prompte en vue de procéder a I'expulsion.
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[148] Dans l'affaire J.N. ¢ Royaume-Uni, requéte 37289/12, arrét 19.5.2016, la

Cour européenne des droits de ’homme a examiné I’approche adoptée par les tribunaux du
Royaume-Uni, eta confirmé aux paragraphes 90 et 91 que larticle 5 de la

Convention européenne des droits de [’homme ne prescrit pas une durée maximale de la

détention avant I'expulsion.

[149] Les principes « Hardial Singh » sont de maniére générale en harmonie avec I’évolution
de la common law au Canada. Toutefois, comme I’a soulevé lord Dyson au paragraphe 53 de
I'arrét Lumba, ils ne tiennent pas compte des risques de récidive ou de disparation que peut
présenter une personne détenue. Les cours de justice et tribunaux canadiens estiment souvent que
ce sont des facteurs importants lorsqu’on détermine Si le maintien d'une détention est justifié
compte tenu des circonstances (voir, par exemple, la décision Lunyamila, aux paragraphes 59 et

66).

[150] M. Brown fait valoir que, dans I’arrét Charkaoui, la Cour supréme a indiqué, aux
paragraphes 130 et 131, qu’un probléme pourrait survenir aux termes de larticle 15 de la Charte
si la LIPR était utilisée non pas en vue d’expulser une personne, mais pour la détenir pour des
motifS de sécurité. Cet argument est semblable a celui fondé sur I'article 9 de la Charte. La
question est de savoir si la détention n’est plus en harmonie avec I'objectif d’expulsion de I'Etat.
La réponse a cette préoccupation repose sur un processus de contrble efficace qui permet la prise
en compte de tous les facteurs liés a 'expulsion. Dans le cas de M. Brown, le juge O’Marra était
convaincu que sa détention demeurait valide aux fins de 'objectif d’expulsion jusqu’a ce qu’il

ait été finalement renvoyé en 2016.
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[151] Ce qui ressort de la jurisprudence canadienne, méme lorsqu’on en tient compte a la
lumiere des précédents étrangers, est que le caractere raisonnable de la détention d’une personne
varie en fonction des circonstances. Dans la décision Ali, une détention de plus de sept ans a été
jugée déraisonnable en raison de la durée indéterminée et de la probabilité raisonnable que la
situation ne changerait pas. Dans la décision Lunyamila, la menace que représente la personne
détenue pour le public et 'absence de coopération ont été jugées comme des facteurs qui
militaient contre sa mise en liberté, malgré le fait que sa détention avait été maintenue pendant
plus de trois ans. Dans le cas de M. Brown, il a été jugé qu’une détention de plus de cinq ans
dans un établissement a sécurité maximale ne contrevenait pas a la Charte (Brown [ONSC]), bien
gue son avocat ait reconnu qu’il s’agissait de 'exemple le plus grave parmi ceux présentés a la

Cour dans le cadre de la présente demande de contrble judiciaire.

[152] Je conclus par conséquent que 'absence d’une période prescrite dans la LIPR et le
Réglement apres laquelle la détention est présumée inconstitutionnelle ou I'absence d’une
période maximale relative & la détention ne contreviennent pas aux articles 7 ou 9 de Charte.
Comme I'a souligné la Cour d’appel fédérale dans I'arrét Li, on ne peut donner une réponse
simple et tranchée a la question de savoir a quel moment une détention dans le contexte de
I'immigration dépasse la mesure. Tout dépend des faits et des circonstances de I'affaire. Cette
question doit étre tranchée par la Sl, par une cour supérieure dans le cadre d’une demande
d’habeas corpus ou par cette Cour dans le cadre d’un controle judiciaire. La disponibilité et
Iefficacit¢ de ces mécanismes de controle suffisent pour rendre le régime Iégislatif

constitutionnel (Charkaoui, aux paragraphes 28, 90, 96; Sahin, au paragraphe 30).
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E. Article 12 de la Charte

[153] M. Brown soutient que la LIPR et le Reéglement contreviennent a Iarticle 12 de la Charte,
car ils autorisent une détention qui est assimilable a des traitements ou des peines cruels et
inusités en raison de sa longueur, de sa durée indéterminée et de ses conditions. Il prétend que
lorsqu’une personne n’a pas de moyens €quitables a sa disposition pour contester le mamntien de
sa détention ou les conditions de sa mise en liberté, on peut conclure qu'il s'agit d’une peine
cruelle et inusitée. Il allégue également qu’il y a violation de 'article 12 de la Charte, car : a) la
détention peut avoir lieu dans des conditions « difficiles et punitives de facto », surtout lorsque
les personnes sont détenues dans des prisons provinciales (p. ex., confinement aux cellules,
isolement cellulaire, contraintes liées a la sécurité maximale); b) la détention a durée
mdéterminée et I'incertitude quant a la mise en libert¢ peuvent entrainer des séquelles

psychologiques; et c) les soins de santé peuvent étre inadéquats.

[154] Le EIDN soutient que les détentions de longue durée dans le contexte de I'immigration
ont de « graves répercussions » sur les personnes détenues; ces dernieres peuvent notamment
faire des cauchemars, avoir des hallucinations, connaitre des problemes de concentration et de
mémoire, et éprouver un sentiment d’impuissance. Ces problemes sont aggravés par les
conditions mémes de la détention, notamment le stress lié aux confinements aux cellules, ainsi

que la mauvaise qualit¢ de l'air et des installations sanitaires.

[155] La question de savoir si la détention dans le contexte de I'immigration constitue une
peine ou un traitement cruel ou inusité a été examinée par la Cour supréme du Canada dans

I'arrét Charkaoui. Rien dans les éléments de preuve ou dans les arguments présentés en I’espéce
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ne justifie une dérogation a I'analyse de la Cour supréme, qui comporte les observations

suivantes :

@)

(b)

©

Le seuil de la violation de l'article 12 est elevé. Pour étre cruel ou inusité, le
traitement ou la peine doit étre excessif au point de ne pas étre compatible avec la

dignité humaine (au paragraphe 95).

La question de la peine cruelle et inusitée au sens de I'article 12 est étroitement liée
aux considérations relatives a larticle 7, puisque le caractére indéterminé de la
détention ainsi que le stress psychologique qui en découle sont liés aux mécanismes
offerts au détenu pour recouvrer sa liberté. Ce n’est pas la détention en soi, ni
méme sa durée, qui est condamnable. 1l est vrai que la détention en soi n’est jamais
agréable, mais elle n’est cruelle et nusitée au sens juridique que si elle déroge aux

normes de traitement reconnues (au paragraphe 96).

L’absence de moyens requis par les principes de justice fondamentale pour
contester une détention peut en faire une détention d’une durée indéterminée
arbitraire et servir a étayer I'argument selon lequel elle est cruelle ou inusitée. Cela
pourrait aussi valoir pour des conditions de libération sévéres, qui restreignent
sérieusement la libert¢ d’une personne sans qu’elle ait la possibilité de contester ces
restrictions. Inversement, un systeme permettant a un détenu de contester sa
détention et d’étre libéré, s’il y a lieu, peut mener a la conclusion que la détention

n’est ni cruelle ni inusitée (au paragraphe 96).
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(d) La détention d’une durée indéterminée dans des circonstances ou le détenu n’a
aucun espoir d’étre libéré ni aucun recours légal pour obtenir une remise en liberté
peut lui causer un stress psychologique et constituer un traitement cruel et inusité

(au paragraphe 98).

[156] L’analyse dela Cour supréme du Canada dans I'arrét Charkaoui étaye la conclusion
selon laquelle la LIPR et le Reglement n’imposent pas un traitement cruel ou inusité au sens de
larticle 12 de la Charte. Méme si les périodes de détention peuvent étre longues, lorsqu’on
I'interpréte et Papplique correctement, la LIPR établit un processus permettant de faire controler
la détention et d’obtenir une mise en liberté, amnsi que de faire contrdler et modifier les

conditions de libération, s’il y a lieu.

[157] De plus, je suis d’accord avec les défendeurs pour affirmer que la preuve limitée
présentée devant la Cour dans cette affaire n’est pas suffisante pour étayer les déclarations
imprécises selon lesquelles la détention dans le contexte de I'immigration constitue une peine ou
un traitement cruel ou inusité (Trang c Alberta (Edmonton Remand Centre), 2007 ABCA 263,
au paragraphe 18). La Cour supérieure de justice de I'Ontario a conclu que la détention de

M. Brown ne violait pas l'article 12 de la Charte (Brown (ONSC), au paragraphe 112), bien que
I'avocat de ce dernier ait reconnu qu’il s’agissait de la détention la plus éprouvante parmi toutes

celles décrites dans la preuve de cette présente demande de contrble judiciaire.
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F. Article 1 de la Charte

[158] Compte tenu de la conclusion selon laquelle les articles 57 et 58 de la LIPR et les
articles 244 a 248 du Réglement ne contreviennent pas aux articles 7, 9 ou 12 de la Charte, il
n’est pas nécessaire d’examiner si toute violation pourrait étre justifiée au regard de

larticle premier de la Charte.

VIIl. Exigences juridiques minimales

[159] Voici les exigences minimales juridiques a respecter pour qu’une détention dans le

contexte de 'immigration soit légale aux termes de la LIPR et du Réglement.

(@ Le ministre de la SPPC doit agir de maniere diligente et prompte en vue de procéder

a lexpulsion de la personne détenue du Canada.

(b) 1l incombe toujours au ministre de la SPPC de démontrer qu’il existe des motifS

justifiant la détention ou le maintien de la détention.

(c) Avant d’ordonner la détention, la SI doit tenir compte de la disponibilité, I'efficacité

et Popportunit¢ d’autres solutions que la détention.

(d) A chaque controle de détention, la Sl doit décider de nouveau si le maintien de la

détention est justifié.
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(e) La détention peut étre maintenue seulement durant une période raisonnable compte
tenu de toutes les circonstances, y compris le risque que la personne détenue
s’esquive, la menace que représente cette personne pour la sécurité publique et le

délai dans lequel son expulsion devrait avoir lieu.

()  Une fois que le ministre de SPPC a établi prima facie qu’il y a lieu de maintenir la
détention d’une personne, cette derniere doit présenter une certaine preuve contraire
sinon elle risque d’étre maintenue en détention. Le ministre de la SPPC peut établir
une preuve prima facie de différentes facons, y compris en se fondant sur les motifs

de décisions antérieures.

(9) Le ministre de SPPC doit donner un avis suffisamment aI’avance concernant la
preuve ou I'information sur lesquelles sera fondé le contrble de la détention. Les
personnes détenues ou leurs représentants peuvent demander une divulgation
supplémentaire et demander que I'agent d’exécution soit assigné a comparaitre lors

de I'audience.

(h) Sila divulgation est insuffisante, une personne détenue ou son représentant peut
demander que la SI ajourne brievement I'audience ou qu’elle devance la date du
prochain contréle. Au besoin, une demande de contrble judiciaire peut étre présentée

a la Cour selon la procédure accélérée.
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()  Les personnes détenues dans un CSI peuvent contester le lieu ou les conditions de
leur détention directement auprés de 'ASFC. Les personnes détenues dans un
établissement correctionnel provincial peuvent contester le lieu ou les conditions de
leur détention conformément aux procédures de I'établissement en question. Les
personnes détenues peuvent également présenter une demande d’habeas corpus ou

de controle judiciaire a une cour supérieure.

IX. Question certifiée

[160] M. Brown et le EIDN demandent a la Cour de certifier certaines questions portant sur la
conformité des articles 57 et 58 de la LIPR et des articles 244 a 248 du Reglement avec la
Charte. Les défendeurs s’opposent a la certification de questions générales aux fins d’un appel,
au motif que les questions de droit soulevées en I'espéce ont déja été traitées par des cours

d’appel, dont la Cour supréme du Canada.

[161] Je suis d’accord avec les défendeurs pour affirmer que de nombreux principes juridiques
guidant I'analyse constitutionnelle en I'espéce sont bien établis, surtout a la suite de la décision
de la Cour supréme du Canada dans l'affaire Charkaoui et des décisions de la Cour d’appel
fédérale dans les affaires Sahin, Thanabalasingham et Li. Toutefois, la Cour d’appel fédérale ne
s’est pas encore penchée sur la question de savoir si la Charte impose une obligation selon
laquelle une détention dans le contexte de 'immigration ne doit pas dépasser une période
prescrite (par exemple, six ou trois mois), sans quoi la détention est présumée inconstitutionnelle,
ou une période maximale (par exemple, dix-huit mois), sans quoi la mise en liberté est

obligatoire.
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[162] Je suis convaincu que la réponse a cette question : a) serait déterminante quant a 'issue de
I’appel; b) transcende les intéréts des parties au litige; c) porte sur des questions ayant des
conséquences importantes ou qui sont de portée générale; d) elle découle de I'affaire elle-méme
(Kanthasamy ¢ Canada (Citoyenneté et immigration), 2014 CAF 113, renversés pour d’autres motifs

dans I'arrét 2015 CSC 61). Je certifie donc la question suivante en vue d’un appel :

La Charte canadienne des droits et libertés, Partie 1 de la Loi
constitutionnelle de 1982, édictée comme I’annexe B de la Loi de
1982 sur le Canada, 1982, ¢ 11 (R-U) impose-t-elle une obligation
selon laquelle une détention dans le contexte de I'immigration ne
doit pas dépasser une période de temps prescrite (par exemple, six
ou trois mois), sans quoi la détention est présumée
inconstitutionnelle, ou une période de temps maximal (par
exemple, dix-huit mois), sans quoi la mise en liberté est

obligatoire?
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JUGEMENT

LA COUR STATUE comme suit :

1. Le ministre de la Sécurité publique et de la Protection civile est ajouté a titre de

défendeur.

2. La demande de contrdle judiciaire est rejetée.

3. La question suivante est certifi¢e aux fins d’un appel :

La Charte canadienne des droits et libertés, Partie | de la Loi constitutionnelle
de 1982, édictée comme I'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982,

¢ 11 (R-U) impose-t-elle une obligation selon laquelle une détention dans le
contexte de 'immigration ne doit pas dépasser une période de temps

prescrite, sans quoi la détention est présumée inconstitutionnelle, ou une

période de temps maximale, sans quoi la mise en liberté est obligatoire?

« Simon Fothergill »
Juge
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